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Y O R W O R T. 

Vorliegende Abhandlung verdankt ihre Entftehung der 
friiheren Bearbeitung eines einzelnen in diefe Rechtsmaterie ein- 
fchlagigen Gegenftandes, deren Veroffentlichung aus dem ein- 
fachen Grunde unterblieb, weil fich jener Gegenftand dem Ver- 
faffer bald als nur eines der vielen Glieder einer Kette ergab, 
die durch die Kraft desfelben Prinzips zufammengehalten wird, 
deren Zergliederung daher allei;i die Richtigkeit diefes Prinzips 
zu erharten vermag. 

Wenn aber von diefer nunmehr auf breiterer Bafis unter- 
nommenen Arbeit vorlaufig nur eine Abtheilung der Oeffentlich- 
keit ubergeben wird, fo gefchieht dies aus einem doppelten Grunde. 
Einmal weil das ^^nonum prematur in annum* der Alten unterder 
Productivitat der Neuzeit an Anfehen verloren hat und deshalb 
die Herausgabe des fertigen Theiles einer ohnehin durch wech- 
felnde akademifcheThatigkeit mehrfach unterbrochenen Arbeit, 
flir welche iibrigens das Material gefammelt ill, nicht noch langer 
verzogert werden durfte. Eine noch beffere Rechtfertigung mag 
diefer nicht mehr ungewohnliche Vorgang in dem zweiten 
Grunde finden, dafz diefer Theil, wenn er auch nur die Grund- 
legung fiir die weiteren Ausfiihrungen bilden foil, doch auch 
fiir fich eine Lehre, wenigftens von der conftructiven Seite, zum 
Abfchlufz bringt.*) 



•) Bei Verweifungen auf fpatere Stellen ift, wenn nicht Seite Oder 
Paragraph citirt wird, regelmafzig eine folgende Abtheilung gemeint. 



Der Boden, auf welchem diefe Unterfuchungen fich vor- 

zugsweife bewegen, ift das Gebiet der romifchen Rechtsquellen ; 
es bedarf jedoch kaum derBemerkung, dafz der Gegenftand der- 
felben von allgemeiner Bedeutung fiir das Privatrecht, und dafz 
diefe Behandlungsweife auch fiir das codificirte Recht mit feinen 
diirftigen Beftimmungen der einzige Weg ift, um iiber Fragen 
von fo prinzipieller Natur zu einem ficheren wiffenfchaftlichen 
Refultat zu gelangen. 

Mogen der Arbeit auch viele Mangel anhaften, fo hofft 
der Verfaffer doch mit Riickficht auf die Schwierigkeit des 
Themas und das Mifzlingen fo vieler Verfuche Anderer auf eine 
billige Beurtheilung. 

Innsbruck im Dezember iS/S. 

P. St. 



EINLEITUNG. 



„In der MafTe von Begriffen, Regein und Kundaus- 
driicken, die wir von unfren Vorgangern empfangen, wird 
unfehlbar der gewonnenen Wahrheit ein darker Zusatz von 
Irrthum beigemifcht fein, der mit der traditionellen Macht 
eines alten Befitzftandes auf uns einwirkt und leicht die Herr- 
fchaft iiber uns gewinnen kann. Um diefer Gefahr zu begeg- 
nen, miifzen wir wiinfchen, dafz von Zeit zu Zeit die ganze 
Maffe des Ueberlieferten neu gepriift, in Zweifel gezogen, um 
feine Herkunft befragt werde**). 

Diefem Wunfche, mit deffen Erfiillung fein grofzer Ur- 
heber eine neue Aera unferer Wiffenfchaft begonnen hat, ift 
auch feither reichlich entfprochen worden; die Kritik der uber- 
kommenen Begriffe bildet die Signatur der heutigen Jurispru- 
denz, die Skepfis durchzieht alle Gebiete des Privatrechts. 
Mogen hier auch zuweilen falfche Bahnen betreten werden, 
mag fich oft ^an die Stelle der realen Krafte, welche im 
Schoofze des Rechts walten, die Dialektik des Begriffs fetzen,* 
— ein Fehler, vor welchem Ihering in fo klaffifcher Weife 
gewarnt hat^), — jener Zug entfpricht einemallgemeinen Gefetze 
der geiftigen Entwicklung,.er ift die Bedingung des Fortfchrittes 
und mufz gerade eine Wiffenfchaft beherrfchen, deren Aufgabe 
es ift, ^(den vorhandenen Stoff, den fie nicht in erheblicher 
Weife vermehren kann, um fo mehr geiftig zu durchdringen 
und zu verwerthen.* ^) 

*) Savigny Syftem L V. S. XL 

*) Geift d. n R. m. 1. S. 300.' 

*) Derfelbe, das Schuldmoment, S. I. 



In der Mafle deflen aber, was noch immer nach begriff- 
licher Klarheit ringt, fehen wir die darauf venvendete Arbeit 
fehr ungleich vertheilt. Wahrend z. B. die Fragen nach dem 
Wefen der juriftifchen Perfonlichkeit, der Natur der Correal- 
obligation u. f. w. nunmehr eine anfehnliche Literatur auf- 
weifen, barren andere nicht minder wichtige Fragen noch 
immer ihrer Lofung entgegen. 

In die grofze Reihe folcher noch nicht aufgeklarter Punkte 
fallt nun auch das Wefen der Mitberechtigung und das 
Verhaltnifz des abgeleiteten Rechts zum Haupt- 
rechte, — auf dem Gebiete der dinglichen Rechte sowol 
wie des Erbrechts. Und doch fiihrt gerade von jenen bei- 
fpielshalber erwahnten Fragen, die fo viele Geifter befchaf- 
tigten, der gerade Weg zu diefen; denn beide ftehen in un- 
trennbarem Zufammenhang mit der einen Hauptfrage nach 
dem Wefen des fubjektiven Rechts. So konnte noch Bekker 
mit Recht die Klage erheben, dafz gerade die allgemeinften 
Fragen, die das Wefen der Rechte betrefTen, noch immer die 
am wenigften befriedigende Antwort gefunden haben.^) 

Es leuchtet fofort ein: wo immer die Moglichkeit eines 
folidarifchen VerhaltnifTes anerkannt oder geleugnet ift, im 
Sachenrecht nicht weniger als im Obligationenrecht, immer 
gelangt man zu derfelben Endfrage. Auch beim folidarifchen 
Verhaltnifz nemlich gibt es Falle, wo eine Mehrheit von Rech- 
ten eine Unmoglichkeit ift; die Annahme der Einheit aber 
drangt zur Frage nach der Moglichkeit mehrfacher subjektiver 
Beziehung, und diefe ruft hinwieder die Frage nach der Mog- 
lichkeit der Subjektlofigkeit hervor. Aber auch bei der Un- 
moglichkeit der Solidaritat erheben fich, wenn die Theilung, 
um nicht die Einheit des Rechts zu zerftoren, nur eine fchein- 
bare fein foil, ganz diefelben Fragen. 

Dafz aber von dem Unterfchiede, ob wirldiche oder nur 
fcheinbare Theilung befteht, die allerwichtigften Confequenzen 
bedingt find, bedarf kaum der Andeutung. In der That ift 
auch unfer Rechtsfyftem voll von Erfcheinungen, die fo lange 



*) Krit. V. I. Schr. VI. S. 478. S. auch die treffenden Bemerkungen von 
Girtanner Jahrb. f. Dogm. HE. S. 60 fg. 



als Singularitaten erfcheinen murzen, als man fich mit der 
herrfchenden Beantwortung jener Vorfragen zufrieden ftellt. 

Und ganz dasfelbe Verhaltnifz befteht in Anfehung des 
noch nicht verfohnten Gegenfatzes zwifchen. der begrifflichen 
Ausfchliefzlichkeit eines Rechts und der Moglichkeit feiner nicht 
blofz faktifchen, fondern rechtlichen Befchrankung. Denn mit 
der Gegeniiberftellung der Abftraktheit oder Potenzialitat, und 
der Konkretheit oder Realitat des Rechts ift fo lange nichts 
geholfen, als letztere Eigenfchaften dem Rechte inharirende Mo- 
mente bilden und das Recht felbft nicht, um mit Ihering zu 
reden, ein LichtenbergYches Meffer ohne Klinge ift, dem der 
Stiel fehlt. 

Zur Lofung diefer und noch anderer damit in Verbindung 
ftehender Fragen einen befcheidenen Beitrag zu liefern ift der 
Zweck diefer Abhandlung. Diefelbe ift wesentlich konftruktiver 
Natur. Wer aber das peinliche Gefuhl kennt, welches aus dem 
Conflikte der eigenen Ueberzeugung mit dem Inhalte deffen, 
was man lehren foil, entfpringt, der wiirde das Beftreben, fich 
Klarheit zu verfchaffen, auch dann rechtfertigen, wenn das- 
felbe praktifcher Refultate entbehren foUte. Entfpricht ja iiber- 
haupt dem Standpunkt der Wiffenfchaft ^die Behandlung des 
Gegenftandes um feiner felbft willen," nicht aber ^die Betrach- 
tung desfelben als Mittels fiir aufzer ihm liegende Zwecke* *), 
und wahr bleibt das Wort Iherings,. ^dafz die Jurisprudenz, 
um wahrhaft praktifch zu fein, fich nicht auf praktifche Fragen 
befchranken darP^). 

Gleichwol handelt es fich hier keineswegs in erfter Linie 
um neue Formulirungen von Rechtsbegriffen, blofz um den Be- 
diirfniffen der Logik zu geniigen; es handelt fich vielmehr um 
die Begriindung verfchiedener Prinzipien des romifchen Rechts, 
die mit herrfchenden Rechtsbegriffen in einem unverlohnlichen 
Kampfe liegen, und um die Beantwortung von daran sich fchlief- 
fenden, in den Quellen nicht unmittelbar beantworteten Fragen, 
die nur aus der Einheit desfelben Prinzips ihre Lofung finden 
konnen und miifTen. 



^) Girtanner su a. O* S. 5S1 59* 
*) Geift, n. S. 411, 412, 



1* 



Als die Grundquelle aller hier herrfchenden Verwirrung 
aber mufz die gangbare Lehre von der intellektuellen 
Theilung bezeichnet werden, naher ausgedriickt, das Schwan- 
ken dariiber, wcis hier Schein, was Wirklichkeit ift. Denn dafz 
mit dem Streite, ob fich diefelbe auf die Sache oder auf das 
Recht beziehe, wenig gewonnen fei, zeigt fich am beften in 
dem Umftande, dafz von zwei Hauptgegnern fchliefzlich der 
Eine in der Einwendung des Andem eine Beftatigimg der eige- 
nen Anficht erblickt *). 

Das Wefen diefer Theilung aber kann nur im Zufammen- 
hang mit der Theorie von der Theilbarkeit und Untheilbarkeit 
auf dem Rechtsgebiete iiberhaupt beleuchtet werden; und defz- 
halb foil den weiteren Ausfuhnmgen eine Revifion diefer Lehre 
vorausgefchickt werden. Ift dann einmal der BegrifF jener Thei- 
lung nach den Regeln juriftifcher Conftruction, jedoch im ftren- 
gen Anfchlufz an die Quellen feftgeftellt, dann ift auch die 
Grundlage gewonnen fur die Erkenntnifz der (wirldichen und 
fcheinbaren) Rechtsgemeinfcha f t^), und die logifche Wahr- 
heit jenes Begriffs, damit fie nicht als ,eine bedeutungslofe 
Wahrheit* erfcheine, foil dann in der Durchfiihrung desfelben 
nach verfchiedenen Rechtsinflituten ihre weitere hiftorifche Be- 
glaubigung finden. 



*) Backing Pand. L ? 75 A. 5. 

*) Eine Rechtfertigung des Titels diefer Schrift kann an diefer Stelle noch 
nicht gegeben werden, weil damit den fpateren Ausfiihrungen zu fehr vorge- 
gri£fen werden miiizte. 
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L ABSCHNITT. 
Dogmengeschichte und Kiitlk. 

Im Allgemeinen. 

S I. 

Die romifchen Rechtsquellen waren nicht felten gerade 
durch ihre Sprache fiir die Nachwelt ein mit vielen Siegeln ver- 
fchloffenes Buch ; fie enthalten Hieroglyphen, deren Entzifferung 
erft einer fpaten Zeit gelang, zum Theil auch noch ausfteht. Ge- 
rade aber das Mifzverftandnifz diefer Sprache war fo oft der 
Ausgangspunkt fur eine Reihe von folgenfchweren Irrthiimern, 
die fich durch Jahrhunderte fortgefchleppt haben. Wie fo man- 
ches kiinftliche Gebaude aber ift, weil auf folchem Sande erbaut, 
inFolge des Windftofzes einer fcharferen Kritik in fich zerfallen. 

Wenn irgendwo, fo triffl das Gefagte in der vorliegenden 
Materie zu. Die Lehre von der Theilbarkeit der Sachen und 
Rechte war noch im dritten Jahrzehent diefes Jahrhunderts in 
einem fo unbefriedigenden Zuftande, dafz Warnkonig fagen 
konnte: .So leicht jeder in die Geheimlehre des klaffifchen 
Rechts Eingeweihter die hieher gehorigen Beftimmungen be- 
greift (?), fo fchwer wird es dem Layen, auch nur die Termino- 
logiezu verftehen, und der akademifcheLehrer hat grofzeMuhe, 
dem Anfanger begreifiich zu machen, wie man zu Benennungen 



gekommen, welche den Quellen durchaus fremd find und fich 
nicht einmal aus der Natur der Sache rechtfertigen laffen.* *) 

Nun war jene Terminologie allerdings eine fehr fchwan- 
kende und vieldeutige; man hat oft Miihe herauszubringen, wel- 
chen Sinn der eine und andere Schriftfteller mit demfelben Aus- 
druck verbindet. 

Sieht man aber auf den gegenwartigen Stand diefer Doktrin, 
fo mochte man die Schwierigkeiten derfelben wol auch fUr die 
friihere Zeit nicht allein in der Unbeftimmtheit jener nachromi- 
schen Terminologie fuchen, die den Anfanger verwirrt, fondern 
vielmehr in der Natur der Sache felbft und in der Sprache der 
romifchen Quellen, die auch dem ,^in die Geheimlehre des klaffi- 
fchen Rechts Eingeweihten** viel zu fchaffen machen. Man konnte 
umgekehrt fagen: die Unklarheit jener Terminologie hatte ihren 
Urfprung in der Unklarheit der Begriffe. 

Viel richtiger fagt daher Ubbelohde^): ^Schon die Feft- 
ftellung der allgemeinen Begriffe von Theilung und Theilbarkeit 
erfordert ein nicht gewohnliches Mafz fcharfer und fortdauernder 
Abftraktion; und innoch hoherem Grade ill eine folche Abftrak- 
tion nothwendig, um jene Begriffe mit Sicherheit anzuwenden. 
Die auf uns gekommenen Ausfpriiche der romifchen Juriften 
iibcr diefe Lehre find durchaus aus einer derartigen Abftraktion 
entfprungen ; die Mehrzahl ihrer Interpreten aber hat es gerade 
daran vorziiglich fehlen laffen: undfo haben voUends die Quellen 
unferes pofitiven Rechtes, ftatt zum Verftandniffe zu leiten, hier 
dem Verftandniffe ihres Stoffes Schwierigkeiten entgegengewalzt, 
welche bis jetzt nicht uberwunden worden find.* 

Ungeachtet des unbefriedigenden Zuftandes aber, m wel- 
chem fich diefe Lehre noch gegenwartig befindet, mochte es auf 
den erften Blick als eine undankbare Aufgabe erfcheinen, die- 
felbe neuerdings einer Priifung zu unterziehen. Denn einmeJ find 
ja viele Irrthiimer in derfelben einer beffern Einficht gewichen ; 
injenem Punkte aber, in welchem die Meinungen am meiften 
auseinander gehen, nemlich in der Lehre von der intellektuellen 
Theilung, diirfte eine Uebereinftimmung derfelben kaum erwar- 
tet werden. 



1) Zeitfchr. fUr Civ.- u. Crim. R. IH. 1838 S. 65, 66. 
') Die l^hit V. d. untheilb. Obligationen S. i. 



Denn wie anderwarts das angftliche Sichanklammern an 
gewiffe Aeufzerungen der Quellen ein machtiges BoUwerk gegen 
den Sieg einer freieren, der Natur der Sache und den konkreten 
Entfcheidungen der romifchen Juriften entnommenen Anfchau- 
ungsweife bildet, *) — ebenfo befteht diefe Gefahr auch hier. So 
unbefriedigend die herrfchende Faffung jenes Begriffes ift, fo 
glaubt fie fich dennoch auf klare Quellenzeugniffe zu ftiitzen, wie 
denn auch einem neueren Verfuche, diefen Begriff abweichend 
von der herrfchenden Lehre zu formuliren, fofort ein Ausfpruch 
von Ulpian^) entgegengesetzt wurde. 

Gleichwol konnen hier folche Riickfichten nicht in Be- 
tracht kommen ; denn es handelt fich ja gerade darum, den Sinn 
jener Quellenfprache feftzuftellen, der nichts weniger als ausge- 
macht ift. Dann aber foil erft aus der Maffe des konkreten 
Rechtsftoffes das leitende Prinzip abftrahirt werden, da es ficher 
ift*, dafz das von der herrfchenden Lehre vertretene mit vielen 
Einzelentfcheidungen der Quellen nicht in Einklang fteht; es 
ftehen Prinzipienfragen auf dem Spiele, die fich durch das ganze 
Rechtsfyftem hindurchziehen und auch in das Gebiet der prak- 
tifchen Jurisprudenz nach alien Seiten ihre Kreife ziehen. 

Daher foil im Folgenden zunachft die Gefchichte diefer 
Doktrin in ihren allgemeinften Grundziigen gefchildert und jene 
Momente herausgehoben werden, in welchen fich jedesmal ein 
Umfchwung diefer Lehre offenbart. 

Kritik der verfchiedenen Theorien. 

S 2. 

Die in den Quellen anerkannte doppelte Art der Theilung 
der res, nemlich pro divifo und pro indivifo, war die Grundlage, 
aus welcher fich die Theorie der fog. phyfifchen (korperlichen, 
reellen) und juriftifchen (intdlektuellen, ideellen) Theilung 
herausbildete: die Sachenwurden eingetheilt in phyfifch und ju- 
riftifch theilbare und untheilbare ; undzwar wurde diefe Theilung 



*) VgL 2. B. in der Lehre vom Befitze: Ihering, Ueber d. Grand d. 
Bef. Schntzes S. 221. 

') L* 5 2 15 D. cOmmod. (13, 6). 
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a«if die Sachea im weiteren Sinne bezogen, da nach der alteren 
Theorie alle res in korperliche und unkorperliche, in Sachen und 
Rechte zerfallen follten* 

In diefem letzteren Punkte ift der Urfprung aller hier herr- 
fchenden Unklarheit zu fuchenJ) 

. Zwar was die phyfifche Theilbarkeit betrifft, fo wurde 
von einer folchen, wie es nicht anders fein konnte, wol nur in 
Anfehung der korperlichen Sachen gefprochen, und wenn nQch 
neuere Schriftfteller^) eine ausdriickliche Betonung diefer nattir- 
lichen Einfchrankung fiir nothwendig hielten, fo ift dies fur das 
Schwanken jenerTerminologie charakteriftifch genug. Dagegen 
(fie juriftifche Theilbarkeit wurde ebenfo auf die Sachen wie auf 
die Rechte bezogen; denn da diefelbe-ganz allgemein im Sinne 
einer blofz im Geifte durchgefiihrten Theilung genommen 
wurde, d. h. einer Theilung, welche eines phyfifchen Subftrats 
entbehrt, nicht fmnlich wahrnehmbare Theile fchafft (intellectu 
magis partes quam corpore)*), fo mufzte fie natiirlich nicht blofz 
auf die Sachen, von denen ja Theile gedacht werden konnen, die 
korperlich nicht ausgefchieden find, fondern auch gerade auf die 
Rechte anwendbar erfcheinen, da diefe ja felbft nur etwas im 
Geifte Exiftirendes find. Aus diefem Grunde aber blieb denn 
auch innerhalb der Rechte die durch die verfchiedene Natur der- 
felben bedingte Verfchiedenheit der Theilung verborgen: die 
juriftifche Theilbarkeit und Untheilbarkeit wurde gleichmafzig 
auf die dinglichen wie die obligatorifchen Rechte bezogen. 



*) Von denAlten f. befonders Hotomanus Quaeft. illuftr. lib. Quaeft. 
1 8 und Retes de divid. et indiv. obi. in Meermann*s Thefaurus torn. VII 
p. 600 ^. 

«) Buchholz Verfuche, 4. Abh. S. 53, Wachter Aith. f. civiL Pr. 
27. Bd. S. 164, Ubbelohde a. al O. S. 2. 

•) In diefem Sinne wUrde die Eintheilung der Theile in phyfifche und 
geifUge entfprechen der allgemeinen^ Eintheilung der res in corporales u. incor- 
porales (1. 23 D. V. S., G. IL § 12—14, t. I. de reb. inc. [2, 2], 1. I, ? i. 
D. div. rer. [i, 8}), welche Eintheilung der Philofophie entnommen wurde 
(Ariftoteles de anima L 3 c 9 J i; Cicero Top. c. 5; Seneca Epift. LVUI.; 
f. auch Theophil. zu ? i I. cit) VgL auch L 50 pr. D. H. P. «Here- 
ditas — juris intellectum habet»; 1. 119, 178 ? I V. S, ^-^ juris Aomen eft,» 



Fortfetzung. 

S3. 

Dafz das Unbefriedigende einer folchen Theorie fich end- 
lich aufdrangen mufzte, kann nicht befremden ; aber gerade die- 
jenigen, welche zuerft eine Revifion diefer Lehre unternahmen, 
— Warnkonig*) und Buchholz^) — haben die Verwirrung 
nur noch gefteigert, wie denn auch die Terminologie, die fie rei- 
nigen woUten, fchon bei ihnen keine iibereinftimmende ift. 

Ihr erfter AngrifF richtete fich gegen den herrfchenden 
Begriff der fog. phyfifchen ^nach der Natur der Sache ftatt- 
findenden* Theilung; denn da in diefem Sinne jede Sache un- 
endlich theilbar fei, miiffe diefer Begriff auf dem Rechtsgebiete 
in engere Grenzen eingefchrankt werden ^) : ficher eine richtige 
Bemerkung, obwol auch friiheren Schriftftellern die Nothwen- 
digkeit einer folchen Einfchrankung nicht entgangen war, fofern 
fie das Moment der Unzerftorlichkeit des Ganzen und der glei- 
chen Qualitat des Theiles mit diefem in den Begriff der phyfi- 
fchen Theilung aufnahmen.^) 

Was aber die juriftifche Theilung betrifft, welche bis- 
her auch auf die Sachen bezogen und dann angenommen wurde, 
wenn mehrere Perfonen eine Sache nach intellektuellen Anthei- 
len befitzen, — fo wird nun diefelbe ^), im Sinne einer blofz im 
Geifte durchgefiihrten Theilung, nur mehr auf die Rechte bezo- 
gen. Buchholz meint zwar,^j dafz diefelbe an fich wol auch auf 
die Sachen Anwendung finde''), aber hier kein Intereffe befrie- 



*) Zuerft in feinen Comment, jur. rom. pr. 1825 1. 1. Nr. 75, 89, u. in 
feinen Inftit. § 163, dann in derZeitfchr. f. Civil- u. Crimin. R. 1838 S. 67 fg. 

*) Verfuche 1831, 4. Abh. S. 47 fg. 

^ B. S. 47, 48, W. S. 67. B. fpricht noch von einer «reellen* Thei- 
limg der korperlichen Sachen, wahrend W. die auf dem Rechtsgebiete in Bie- 
tracht kommende Theilung der Korper ^juriftifche Theilung* genannt Wiffen will. 

*) Z. B. Thibaut Pand. § 263, Rubo iiber die Theilb. u. Unth. d, 
Oblig. S. 35. 

*) B. heifzt fie ^^juriftifche, intellektuelle Theilung*, wahrend W. allge- 
mein nur von Theilbarkeit od. Unth. der Rechte fpricht, die freilich nur eine 
gedachte fein foil. 

•) s. 52, 53. 

^ Wie auch Milhlenbruch Pand. ? 224 fie auf Sachen und Rechte 
bezog. 
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dige, well in diefer Weife alle Sachen theilbar feien *) ; nach 
Wamkonig^) aber bezieht fie fich begrifFlich nur auf die Rechte, 
nach dem Gefichtspunkte, dafz von einem Recht, das felbft et- 
was Geiftiges ift, auch der Theil nur im Geifte exiftiren kann.^) 
Und in der That, wenn der intellektuelle Theil genommen wird 
im Sinne eines zwar nicht in rerum natura, wol aber im Geifte 
exiftirenden Theiles, dann ift die Einfchrankung der intellek- 
tuellen Theilbarkeit auf die Rechte jener romifchen Einthei- 
lung der res in corporales und incorporales konformer; denn 
diefe Eintheilung lauft hinaus auf die in Sachen und Rechte, und 
diefer entfpricht die Unterfcheidung von Theilen der Sachen 
und der Rechte = phyfifchen und intellektuellen Theilen. 

Es wird fpater Gelegenheit fein zu zeigen, wie gerade in 
der Verfchiedenheit der. Auffaffumg des Sinnes von .intellek- 
tuell* der Urfprung der bis heute noch nicht erledigten Frage 
liegt, ob die intellektuelle Theilung fich auf die Sache oder das 
Recht beziehe. 

Das Wefentliche jener Oppofition gegen die altereTheorie 
aber liegt darin, dafz der Begriff der Theilung felbft nun 
anders gefafzt und damach die Theilbarkeit der Sachen fowol 
als der Rechte in eigenthiimlicher Weife befchrankt wurde. Von 
einer wahren Theilung im juriftifchen Sinne, fo wurde nun ge- 
lehrt, konne nur dann gefprochen werden, wenn die Theile ihren 
urfpriinglichen Zufammenhang nicht verlieren und das Thei- 
lungsobjekt in feiner Einheit und Integritat erhalten bleibt; jene 
Theilung dagegen, die aus dem zu theilenden Ganzen eine Mehr- 
heit von felbftandigen Dingen bewirke, fei keine wahre Thei- 
lung. Demgemafz foUte, was die reelle Theilung der kor- 



*) Die Einwendung von Wachter a. a. O. S. 171, 182, dafz doch auch 
(lie juriftifehe Theilbarkeit bei Sachen durch Privatdispofition oder Gefetz aus- 
gefchlofTen fein kann, ifl hier irrelevant, wo es fich um die Theilbarkeit an 
iich handelt; konnte dasfelbe doch auch zutreffen hinfichtlich der Theilbarkeit 
pro divifo, fowie es auch Falle des Ungetheiltfeins eines an fich theilbarfen 
Rechts gibt (Obligation, Pfandrecht). Vgl. auch linger Syfteml. §51, Anm. 33. 

*) S. 69, 70. 

•) So fagt W. S. 73: <fDa Rechte nur als Gedankendinge exifliren, fo 
iil deren Getheiltfein auch nur etwas Gedachtes, daher die AosdrUcke «intellecta 
partes^ juris intellectu divifum dominium..^ 
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perlichen Sachen betrifft, nur die Theilung pro divifo in 
Betracht kommen, jene Theilung aber, die in einer Trennung des 
Zufammenhanges der Theile mit dem Ganzen befteht, auf dem 
Rechtsgebiete nicht als Theilung gelten.*) 

So alfo glaubte man den Begriff der phyfifchen Theilung 
einfchranken zu muffen, um ihn fiir das Rechtsgebiet brauchbar 
zu machen. Die Folge davon war, dafz, da in diefer Weife die 
beweglichen Sachen nie, die unbeweglichen immer als theilbar 
erfchienen, die Eintheilung in korperliche Theilbarkeit und Un- 
theilbarkeit mit der in unbewegliche und bewegliche Sachen zu- 
fammenfallen mufzte^) ; gerade damit aber hatte auch der Be- 
griff der Theilbarkeit alle Brauchbarkeit verloren. 

In Bezug auf die juriftifche Theilbarkeit, im Sinne 
der Theilbarkeit der Rechte, aber war die nothwendige Confe- 
quenz jener Anficht, dafz nur jene Theilung eines Rechts als wahre 
Theilung gelten konnte,bei welcher dieEinheitdeszu theilenden 
Rechts gewahrt bleibt, alfo nicht eine Mehrheit von felbftandi- 
gen Rechten entfteht. Diefe Confequenz hat auch Warnkonig 
fcharf gezogen^), der defzhalb von der wahren juriftifchen Theil- 
barkeit fowol die durch reelle Theilung des Objekts bewirkte 
Theilung eines dinglichen Rechts, als auch die Theilung eines 
Forderungsrechts unter mehrere Perfonen ausfchliefzt.*) 

Die Betonung diefes Unterfchiedes innerhalb der Theilbar- 
keit der verfchiedenen Rechte ift ficher ein Verdienft; unkonfe- 
quent aber war es, wenn Warnkonig gleichwol bei Forderungen 
die Theilbarkeit in noch hoherem Grade annahm als bei ding- 



1) So fagt W. S. 70: «Theilbar ift der Korper, der obgleich in phy- 
fifch getrennte Theile (portes pro divifo) zerlegt, deren jeder ein ausfchliefz- 
liches Rechtsobjekt einer verfchiedenen Perfon ift, dennoch ein G a n z e s bleibt, 
als eine Sache fortbefteht.* 

*) Ho torn anus 1. c. Q. 18, Retes 1. c p. 601. Diefe beiden Schriftfteller 
erklaren iibrigens nur allgemein die beweglichen Sachen fur untheilbar, 
denken aber dabei an die phyfifche Theilung durch Trennung, wie ihre Moti- 
virung zeigt, dalz die Sache zuGrunde gehen wurde. S. noch MUhlenbruch 
Pand. § 224 b. N. 5, Lang Lehrb. d. rom. R. § 103, Schilling Jnft. B. 11. 
§ 63 N. m. 

*) Wahrend Buchholz die Theilbarkeit der Forderungsrechte neben die 
der dinglichen Rechte ftellt, S. 56 fg. 

*) S. 69, 70, 73. 
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lichen Rechten,*) was doch konfequent auch von der reellen 
Theilung einer beweglichen Sache hatte gefagt warden miiffen. 

Man kam auf diefe Weife dazu, fich die Theilung eines 
Rechts im wahren Sinn als eine Zerlegung desfelben in fog. 
Quoten, ratae juris zu denken, die aber unter fich in Zufam- 
menhang bleiben, alfo die Einheit des fo getheilten Rechts nicht 
zerftoren follen.^) Und diefer verhangnifzvoUe Begriff der Quo- 
tentheilung mit Erhaltung der Einheit des Theilungsobjekts be- 
herrfcht bis auf den heutigen Tag unfere Doktrin. 

Man hat aber nicht erwogen, wie verfchieden man da in 
Anfehung der Theilung einer Sache und der eines Rechts ope- 
rirte ; denn es ift klar, dafz bei der Theilung einer korperlichen 
Sache pro divifo die Einheit des Ganzen nur eine aufzerliche ift, 
da auch die Theile nur aufzerlich, nach Grenzen (regionibus) zu- 
fammenhangen, wahrend ja die Quotentheilung des Rechts eine 
Theilung von innen heraus fein foil, die das Ganze nach alien 
Seiten durchdringt. 

Fortfetzung. 

84. 

Eine folche Theorie trug fchon den Keim des Todes in 
fich. Die Quellen unterfcheiden auch in Anfehung der beweg- 
lichen Sachen zwifchen Theilbarkeit und Untheilbarkeit, fo wie 
fie auch auf die Forderungen die Unterfcheidung von jura divi- 
dua und individua anwenden. Ueberhaupt aber ift die Einfchran- 
kung d,es Begriffes der reellen Theilbarkeit auf die Theilung pro 
divifa unquellenmafzig. Der Grund diefes Irrthums lag wol in 



*) Auf diefe Inkonfequenz hat bef. Wachter a. a. O. S. 169, 170, auf- 
merkfam gemacht und betont, dafz der Begriff der Theilbarkeit nicht auf die 
communio pro indivifo eingefchrankt werden darf. Vgl. Ubbelohde a. a. O. 
S. 14 Anm. 22. 

*) Warnkonig S. 72, 73: <fTheilbar ift ein Recht, wenn das ganze 
Recht fo mehrem Personen zuftehen kann, dafz jede eine rata juris hat und 
das ganze Recht nur von dem iibereinftimmenden Willen aller Theilnehmer 
ausgeilbt werden kann, obgleich jeder Theilnehmer dennoch Uber feinen Rechts- 
theil verfugen kann. Steht auf diefe Weife ein Recht Mehreren zu, fo ift, 
wie die Romer fagen, eine communio pro indivifo vorhanden.* 
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dem Mifzverftandnifz der 1. 2S S i D. de V. S. Indem hier der Begriff 
der pars ex profeflb beftimmt, und der pars pro indivifo nur die 
pars pro divifo gegeniibergeftellt wird, folgerte man daraus, dafz 
der Begriff der Theilung in den beiden Arten der Theilung pro 
divifo und pro indivifo aufgehe, welchen Gegenfatz manmit dem 
der reellen und intellektuellen Theilung iiberfetzte. *) Und den- 
noch hatte gerade jene Stelle vor einem folchenlrrthum warnen 
und die Frage veranlaflen foUen, ob denn nach jenem Begriff 
der Theilung felbft die Theilung pro divifo noch eine wahre 
Theilung fei, da doch auch (ie die Einheit des getheilten Objekts 
aufhebt (.quod pro divifo noflrum fit, id non partem, fed totum 
effe*). Bei diefer Befchrankung desBegriffs der reellen Theilung 
war es dann ein leichtes, iiir die Behauptung, dafz die Mobilien 
korperlich untheilbar feien, eine Beftatigung in der 1. 8 D. de R. V. ^) 
zu finden, wahrend es ficher ift, dafz diefelbe nur die Moglich- 
keit des Befitzes einer pars pro divifo einer beweglichen Sa- 
che, und damit nur die Moglichkeit diefer Art von Theilung 
bei Mobilien leugnet.') 

Dennoch fand diefe Theorie ihre Nachfolger; derSatz, dafz 
es zum Wefen der Theilbarkeit gehore, dafz das Theilungsob- 
jekt feine Einheit durch die Theilung nicht verliere, machte fich 
noch femerhin geltend : K i e r u 1 f *) und B o c k i n g 5) find feine 
Vertreter. 

In Anfehung der reellen Theilung einer korperlichen 
Sache wird daran feflgehalten, dafz auf dem Rechtsgebiete nur 
die Theilung pro divifo in Betracht komme, die mit Zerftorung 



^) S. z. B. Bttchholz S. 50 u. Anm. 9. 

*) « — nunqiiam enim (res mobilis) pro divifo poinderi potefl.* 
Man bemerke folgende Logik: Da bewegliche Sachen als pro divifo untheilbar 
erklart werden, gehort die (bei der Theilung pro divifo zutreflfende) Erhaltung 
der Einheit zum Wefen der Theilung! 

*) Dies hat befonders WSchter a. a. O. S. 159 fg. hervorgehoben, wah- 
rend Booking Pand. § 75 Anm. 7 an der verkehrten Anficht feilhalt. Zu Sin- 
tenis Civilr. I. § 41 Anm. 83 ift zu bemerken, dalz die Negation des Befitzes 
einer pars pro divifo, da der Befitz ein felbftandiges Objekt verlangt, von felbft 
eine Negation der Theilung pro divifo enthalt 

*) Theorie des gem. Civ. R. ^ 13 D. 

^) Pand. L 2. Aufl. ?. 75. 



des Ganzen verbundene Trennung keine wahre Theilung fei, 
daher nur die unbeweglichen Sachen theilbar feien. *) 

Die intellektuelle Theilung aber wird nur auf das 
Recht bezogen, alfo allgemein im Sinne der Theilung eines 
Rechts genommen, aus dem Grunde, dafz eben das Recht felbft 
etwas Geiftiges fei.^) In Bezug auf die Frage aber, wie man fich 
denn diefe Theilung des Rechts zu denken habe, fetzen fich 
diefe Schriftfteller in Gegenfatz zu ihren Vorgangern. 

Kierulf betont, getheilt fei nicht das Recht felbft 
(^der rechtliche Charakter* feines Inhalts), vielmehr immer nur 
der Inhalt des Rechts f^dasRechtsobjekt*, ^das unkorperliche 
Objekt des Rechts*, im Gegenfatz zum ^praktifchen Objekt des 
Rechts'), das Haben, Gebrauchen, Befitzen, das Fordern und 
Leiften ; ein halbes Recht fei ein Unding, wol aber konne ein 
Recht fureinen befchrankten, getheilten Inhalt beftehen.^) Aber 
mit diefer Formulirung war wenig gewonnen, ein halber Inhalt 
eines Rechts, ein Recht mit getheiltem Inhalt, wenn unter letz- 
terem nicht der Nutzen des Rechts verftanden wird, ift ficher 
nicht leichter zu denken als ein halbes Recht. Dennoch fucht 
Kierulf feine Formulirung gerade aus den Quellen zu begriin- 
den*), die aber nichts dergleichen enthalten. 

Bocking fteht auf demfelben Standpunkt, er fafzt die intel- 
lektuelle Theilung nur als Theilung des Rechts auf in dem Sinne, 
^jdafs deffen Inhalt (nicht Objekt) mehrerenBerechtigten an dem 
natiirUch-ungetheilten Objekte nach Bruchtheilen . . . zufteht, partes 
pro indivifo, eine Theilung juris intellectu, intellektuelle oder ju- 
riftifche Theilung*. ^) 

*) K. S. 324, 325 ; B. fafzt zwar den Begriff der Theilbarkeit <fim eigent. 
lichen Sinn* dahin, dafz das Theilungsobjekt ohne Zerftonmg feines Wefens 
aus einer Einheit in eine Mehrheit zerlegt werden kann (S. 264), halt aber 
«fUr die juriflifche AoffaiTung* an dem Erfordernifz der Erhaltung der Einheit 
fell (Anm. 7, 9). 

«) K. S. 326 fagt, der TheU .heifze «intellektuell», «weil der Rechts- 
inhalt ftets unkprperlich ift, alfo ein Theil davon nur gedacht und vorge- 
ft e lit werden kann.* 

•) S. 325, 326. Dagegen Wachter a. a. O. S. 167, 168. 

*) S. 326 Anm. *; es wird da ttberall dominium einfach als «recht- 
liche Herrfchaft*, «rechtlicher Inhalt* tiberfetzt. 

*) S. 264. Uebrigens imterfcheidet er richtig zwifchen Theilbarkeit des 
Rechts, welche durch die korperliche Zerlegtmg des Objekts bewirkt wird. 
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Bei beiden Schriftftellern aber findet fich keine Hervorhe- 
bung des fchon von Warnkonig betonten Unterfchiedes inner- 
halb der Theilbarkeit der verfchiedenen Arten der Rechte. Der 
Begriff der intellektuellen Theilung wird gleichmafzig auf ding- 
liche wie obligatorifche Rechte bezogen, und man mochte die 
Theilung des Rechts beinahe im Sinne der Entftehung einer 
Mehrheit von Rechten nehmen*), wenn nicht durch die Beto- 
nung, dafz das Recht felbft nicht getheilt werde, fondern nur 
deffen Inhalt, u. z. nach Bruchtheilen, fowie durch die 
Analogie der reellen Theilung, die nur als Theilung pro divifo in 
Betracht kommen foil, — angedeutet ware, dafz die Einheit des 
Rechts erhalten bleiben foil, — was freilich wieder nur auf die 
Theilung eines dinglichen Rechts mit ^naturlich ungetheiltem 
Objekt*, nicht aber auf die Theilung eines obligatorifchen Ver- 
haltniifes pafzt 

Fortfetzung. 

S 5. 

In diefes Dunkel grofzere Klarheit gebracht zu haben, ift 
das Verdienft Wachters.'^) 

Ueber das Unbefriedigende in den bisherigen Darftellungen 
diefer Lehre fallt er folgendes gewifz milde Urtheil: .Es mochte 
— , fo manches Verdienftliche in ihnen gegeben wurde, doch die 
Frage fein, ob dadurch und durch die Weife, wie man fich da- 
bei in Gegenfatz zu friiheren Auffaffungen fetzte, die Sache ent- 
fchieden gewonnen habe, ob fie nicht vielmehr in manchen Be- 
ziehungen der Gefahr einer Verwirrung ausgefetzt wurde, ohne 
dafz die Schwierigkeiten, welche man in diefer an fich fehr ein- 
fachen Lehre zufinden glaubte, ganz gehoben worden waren.*^) 



und der ^teigentlichen* Theilbarkeit des Rechts, welche nur nach deffen In- 
halt ftattfinden foil. Vgl. Warnkonig a. a. O. S. 69, 7o.| 

*) Backing S. 266 fagt: <rlntellektuell theilbar find alle Rechte, deren 
Inhalt nach alien feinen einzelnen Seiten oder Momenten, alfo qualitativ unver- 
ilndert, quantitativ abdufbar ift, oder mehreren Perfonen zugleich nach beftimm- 
ten Bruchtheilen zuftehen kann...* 

«) Arch. f. civil. Praxis, 27. Bd. «Ueber Theilung und Theilbarkeit der 
Sachen und Rechte* S. 155 fg. dazu deffen Handb. des wttrtemb. Priv. R. n. 
a 43> 75 (Ich citire ; Arch. u. Hdb.). 

») Arch. S. 155, 156. 
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Wachter hat diefen Gegenftand am eingehendften* und er- 
fchopfendften behandelt, und feine Arbeit, ein Mufter juriftifchen 
Scharffinnes, mufz als der Ausgangspunkt jeder weiteren Unter- 
fuchung betrachtet werden. 

Es find folgende Punkte, in welchen er bisherigelrrthiimer 
befeitigt und die Lehre von derTheilbarkeit fiir alle Zeiten rich- 
tig geftellt hat. 

Vor allem hat Wachter den Begriff der Theilbarkeit iiber- 
haupt in feiner Reinheit hergeftellt, indem er das von fci.ien 
Vorgangern in denfelben hineingelegte Moment der Fortdauer 
der Einheit des Theilungsobjekts wieder daraus entfernte. 

Was nemlich die p h y f i f c h e Theilbarkeit der Sachen be- 
trifft, — welcher Name immerhin richtig angewendet fei, da es 
fich von felbft verftehe, dafz in der Jurisprudenz von einer fol- 
chen nur mit Riickficht auf ^das Gebiet der rechtlichen Ausglei- 
chung und der rechtlichen Gegeniatze'* gefprochen werden 
kann, — fo bezeichnet es Wachter als einenlrrthum, diefelbe auf 
dem Rechtsgebiete nur im Sinne der Theilung pro divifo zu neh- 
men und daher die in Trennung beftehende Theilung auszu- 
fchliefzen; letztere fei nicht weniger eine wahre Theilung und 
theilbar fei iiberhaupt eine Sache, ^^welche unbefchadet ihres 
Wefens und Werthes in dem Ganzen gleichartige Theile zerlegt 
werden kann.* ^) 

Damit ift der wahre Gedanke ausgefprochen, dafz die Art 
der phyfifchen Theilung fich nach der Natur des zu theilenden 
Gegenftandes beftimme. 

In Bezug auf die juriftifche, intellektuelle^) Thei- 
lung gebiihrt Wachter das grofze Verdienft, diefen Begriff in- 
nerhalb des Gebietes, auf welches er feiner Anficht nach be- 
fchrankt fein foil, mit voUer Scharfe erfafztzu haben, wenngleich 
diefes Anwendungsgebiet fchon hier als ein zu enges bezeichnet 
werden mufz und defshalb die pofitive Konftruktion des Ver- 
haltnifles nicht angenommen werden kann. 

Im Gegenfatz nemlich zu denjenigen, welche die infellek- 
tuelle Theilung nur auf die Rechte bezogen, bezieht Wachter fie 



*) Arch. S. 156—162, S. 172—180, Hdb. H. S. 273—276. 
*) Diefe Ausdriicke nimmt er als gleichbedeutend. 
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auf die Sachen;*) er verbindet jedoch damit einen viel beftimm- 
teren Sinn als die alteren Schriftfteller, welche diefelbe Meinung 
vertreten hatten. Wachter fagt, es fei unrichtig, die Sachen von 
der intellektuellen Theilung auszufchliefzen, ebenfo wie es un- 
richtig fei, auf die Rechte nur die intellektuelle Theilung anzu- 
wenden. In Anwendung auf die Sachen driicke fie den Gegen- 
fatz der phyfifchen Theilung aus, fie fei die Negation der 
phyfifchen Theilung, dabei aber doch die Affirmation 
einer Theilung; naher ausgedriickt: bei der intellektuellen 
Theilung werde die Sache nur als getheilt gedacht, fie er- 
fcheine nur als getheilt, wahrend fie in Wirklichkeit ungetheilt 
fei ; diefer Schein einer Theilung entftehe dadurch, dafz das an 
der Sache begriindete Recht wirklich getheilt fei.^) 

Was nemlich die Rechte betreffe, fo fei die Theilung der- 
felben immer eine wirkliche Theilung, die Theile feien partes 
divifae, mit volliger Abfonderung der Berechtigten, fo dafz je- 
dem derfelben einganz felbftandiges, von demdes anderen 
getrenntes Recht zuftehe. ^) Man konne daher diefe Theilung 
nicht eine intellektuelle Theilung nennen, da hierin die Negation 
der wirklichen Theilung liege. Gleichwol aber mache es bei der 
Theilung eines Rechts einen Unterfchied, ob fie mit einer wirk- 
lichen Theilung feines (unmittelbaren oder mittelbaren) Gegen- 
flandes verbunden fei oder nicht; denn in letzterem Falle beftehe 
noch eine Gemeinfchaft des Gegenftandes, die erft durch reelle 
Theilung desfelben aufgehoben werde. Spreche man aber auch 
in letzterem Falle von einem intellektuell getheilten Rechte, fo 
fei damit nur das Verhaltnifz des Rechtsobjekts ausgedriickt, das 
Recht felbft fei in beiden Fallen ganz in derfelben Weife, d. h. 
wirklich getheilt.*) 

Eine folche wirkliche Theilung des Rechts bezeichnet 



*) Arch. S. i8i : «Jiiriftifche oder intellektuelle Theilung der Sachen 
ifl, wenn eine Sache unter Mehrere nicht nach aufzerUch abgefchiedenen Thei^ 
len, fondem blofz nach Quoten getheilt ift. — Der Theil eines Jeden am Ge^ 
genftande exiftirt nur in der Idee; es gilt aber in diefer Weife jeder phy^ 
fifche Punkt des ganzen Gegenftandes unter ihnen als getheilt...^ Hdb. S. 278* 

«j Arch* S. 163, Hdb. S. 276, 277. 

») Arch. S. 164, 184, Hdb. S. 582. 

*) Arch. S. 162—166, S. 181— 186, Hdb. S. 581, 582. 
Steinlechner, Juris communio. Z 
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Wachter als die eigentliche Theilung des Rechts, als Thei- 
lung desfelben „nach Seite femes Objekts*;*) diefer aber ftellt 
er gegeniiber die Theilung des Rechts «nach Seite feiner in- 
neren Beftandtheile*, d. h. nach feinem Inhalt, nach den in dem- 
felben enthaltenen Befugniffen.^) 

Fortfetzung. 

S6. 

Diefz ift im Wefentlichen die Theorie Wachters. Sie offen- 
bart gegeniiber der friiheren Theorie einen grofzen Fortfchritt ; 
fie enthalt iiberhaupt die Keime des Wahren in fich, wenn fie 
auch in ihrer Entwicklung zu Refultaten gelangt, die ihr in der 
Literatur nicht die Herrfchaft zu fichern vermochten. 

Wachter hat vorallem ftreng auseinander gehalten 
die Theilbarkeit der Sachen und Rechte, wahrend die 
friiheren Schriftfteller, und leider auch noch neuere, von der 
Theilbarkeit der Rechte nur nebenher, im Anfchlufz an die der 
Sachen, handeln ^j, Wcis hauptfachlich in dem Schwanken dar- 
iiber, wohin die intellektuelle Theilung gehore, feinen Grund hat. 

Ferner hat Wachter den allgemeinen Begriff der wirkli- 
c hen Theilung zur Geltung gebracht; derfelbe findet nicht we- 
niger Anwendung auf die Rechte als auf die Sachen; die phyfi- 
fche Theilung ift eben die wirkliche Theilung der Sachen; und 
infofern ^real* das Wirkliche bedeutet, konnte man auch von 
einer realen Theilung des Rechts fprechen.*) Die intellektuelle 
Theilung ift aber gerade der Gegenfatz der wirklichen Theilung. 

Auch zur Klarung des Begriffs der Intellektual- 
theilung hat Wachter viel beigetragen. Seine Vorganger nah- 
men den Ausdruck ^intellektuell* allgemein im Sinn von et- 



*) Arch. S. 183: «wenn einRecht in mehrere felbftandige Rechte feinem 
mittelbaren oder unmittelbaren Gegenftande nach fo getrennt wird, dafz jedes 
der getrennt beftehenden Rechte fammtliche innere jimftifche Beftandtheile des 
ganzen ungetheilt gewefenen Rechts unver^ndert enthalt, aber nor noch auf 
einen Theil des friiheren Gegenftandes geht* 

») Arch. S. 195, 196, Hdb. S. 585. 

') Ueber diefen nicht bloiz fyftematifchen Fehler f. Unger Syftem I. 
§51 Anm. 2, Sintenis I. § 41 Anm. 81, Wachter Hdb. U. J 43 Anm. 2. 

*) Dies bemerkt er Arch. S. 168 mit Recht gegen Bocking. 
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was, das nur im Geifte exiftirt; darnach bedeutet er nur den 
Gegenfatz zu dem, was phyfifch, fmnlich wahrnehmbar ift.*) 
Sofern nun das Recht etwas nur im Geifte Exiftirendes, blofz 
Gedachtes ift, mufz natiirlich auch der Theil desfelben von 
gleicher Natur, d. h. etwas Geiftiges fein. Damit ift alfo dem in- 
tellektuellen Theil nur die Eigenfchaft der phyfifchen Realitat 
abgefprochen, nicht aber auch das Moment der Wirklich- 
keit, da ja auch das Recht felbft etwas zwar nicht phyfifch, 
wol aber geiftig Wirkliches, d. h. ein Gedankending ift. Die na- 
tiirliche Folge davon war, dafz in diefem Sinn die Theile eines 
Rechts immer als intellectuelle bezeichnet wurden, und hierin 
liegt der Grund, warum der wefentliche Unterfchied in der Thei- 
lung des dinglichen und obligatorifchen Rechts meift uberfehen, 
in beiden Fallen von juriftifcher, intellektueller Theilung gefpro- 
chen wurde. 

Wachter aber fafzt den Begriff der intellektuellen Theilung 
ganz anders; ihm ift der intellektuelle Theil nicht blofz ein Ge- 
dankending und als folches immerhin etwas Wirkliches, fondern 
vielmehr etwas, was als feiend nur gedacht, deffen 
wirkliches Sein a^ber negirt wird; die Bedeutung der 
Intellektualtheilung ift nach Wachter die, dafz von dem, wor- 
auf fie fich bezieht, das wirkliche Getheiltfein in Abrede 
geftellt wird; dafz dasfelbe nur als getheilt gedacht, fein wirkli- 
ches Ungetheiltfein aber gleichzeitig zugegeben wird. Der intel- 
lektuelle Theil ift darnach nicht etwas blofz Geiftiges, fondern 
etwas Fingirtes. Hierin liegt, wie fpater gezeigt wird, der 
wahre Kern der Wachter'fchen Theorie. — Als jenes Etwas 
aber, worauf allein die intellektuelle Theilung fich beziehen foil, 
bezeichnet Wachter das Objekt des Rechts, daher nennt er fie 
^die Negation der phyfifchen Theilung*. 

Diefelbe aber foil auch d i e Affirmation einerwirk- 
lichenTheilung enthalten ; und auch hierin liegt eine grofze 
Wahrheit. Auf die fich aufdrangende Frage nemlich, wie denn 
bei einem Dinge, deffen Ungetheiltfein zugegeben wird, der 
Schein einer Theilung entftehe, gibt Wachter die richtige Ant- 



VgL L I, g I D. de R. D. (I, 8) <,Incorporales funt (res), quae tangi non 
poflunt; qualia funt ea, quae in jure confiltunt.* 
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• 

wort: der Schein der Theilung eines Dinges entfteht dadurch, 
dafz etwas Anderes, das zu Erfterem in Beziehung fteht, 
wirklich getheilt ift; dadurch dafz diefes getheilt ift, er- 
fcheint auch das andere als getheilt. — Als diefes Andere aber 
bezeidinet Wachterdas Recht an derSache: diefes fei wirklich 
getheilt, dadurch entftehe der Schein, dafz auch fein Objekt ge- 
theilt fei; und linger i) fuhrt diefen Vorgang zuriick auf die <jim 
Sprachgebrauch fo fed wurzelnde Verwechslung der Sache als 
des Objekts des Rechts mit dem Rechte felbft.® — 

Indem endlich Wachter bei feiner ^^Theilung des Rechts 
nach Seite feines Objelcts"* diefes Objekt entweder wirklich oder 
blofz fcheinbar (intellektuell) getheilt werden lafzt, liegt hierin 
auch die Anerkennung eines gewiffen Unterfchiedes 
innerhalb der Theilbarkeit der Rechte, der von An- 
deren meift iiberfehen wird; — allerdings nicht eines Unterfchie- 
des, der fich auf die Theilung des Rechts felbft beziehen wiirde, 
etwa im Sinne von Warnkonig, je nachdem das Recht in feiner 
Einheit fortbefteht oder in eine Mehrheit von Rechten zerfallt, 
— denn nach Wachter foil ja die Theilung des Rechts immer 
eine wirkliche fein, die eine Mehrheit von Rechten fchafft; — viel- 
mehr eines Unterfchiedes, der fich nur auf Seiten des Objekts 
offenbart und dadurch nur die Wirkung der Theilung des 
Rechts beeinflufzt. Diefer Unterfchied foil darin beftehen, dafz 
die Theilung des Rechts entweder auch mit einer Theilung des 
(unmittelbaren oder mittelbaren) Gegenftandes verbunden ift 
oder nicht; 2) erfteres ift immer der Fall bei der Theilung eines 
obligatorifchen Rechts, kcinn aber auch vorkommen bei Thei- 
lung eines dinglichen Rechts; letzteres ift nur moglich beim 
dinglichen Recht, und hier befteht noch eine Gemeinfchaft 
des -*- Gegenftandes. 



*) Syft. L?5I Anin. 27; vgl. Windfcheid Pand. L ? I40 Amn. 4. 

•) W. Arch. S. i84fagt, «dalz das getheilte Recht entweder gehen kann 
auf eine Quote des Gegenftandes, oder auf einen beftimmten ab- 
gefonderten Theil deifelben*; aber die Idee einer Quote foil j a erft aus 
der Theilung des Rechts entftehen; der <f Theil des Rechts* ift hier am gan- 
gen Gegenftand begrundet. 



21 

Fortfetzung. 

In diefen aus Wachters Theorie abftrahirten Prinzipien er- 
blicken wir das an fich Wahre, wenn auch ihre (jedesmal hervorge- 
hobene) konkrete Geftaltung nicht angenommen und daher feine 
pofitive Begriffsbeftimmung der intellektuellen Theilung aufge- 
geben werden mufz. Wahr ift nemlich, dafz die intellektuelle 
Theilung der Schein einer Theilung ift; unwahr jedoch, dafz fie 
die durch die wirkliche Theilung des Rechts hervorgerufene 
Scheintheilung der Sache ift. (Davon fpater.) 

In einzelnen Punkten hat diefe Theorie auch fchon manche 
Anfechtung erfahren. Vor allem hat Unger, der in Bezug auf 
das Wefen der intellektuellen Theilung mit Wachter iiberein- 
ftimmt,*) das von letzterem^) aufgeftellte Kriterium fiir dieTheil- 
barkeit oder Untheilbarkeit eines Rechts bckampft. Nach Wach- 
ter nemlich foil es ^^darauf ankommen, ob der unmittelbare oder 
mittelbare Gegenftand des Rechts theilbar fei, weil jede Thei- 
lung eines Rechts am Ende auf die Theilung diefes Gegenftandes 
hinauslauft.* Dagegen hat Unger mi* Recht bemerkt, diefer 
Umftand konne nicht entfcheidend fein, da hiernach alle Rechte, 
welche denfelben Gegenftand haben, gerade fo wie diefer, ent- 
weder theilbar oder untheilbar fein miifzten, und dafz jene Er- 
Idarung, mit Riickficht auf die Moglichkeit ideeller Theilung, als 
der Negation der wirklichei^ Theilung, auf ein idem per idem hin- 
aus komme.^) Unger felbft findet das Kriterium im In halt des 
Rechts: .ein Recht ift theilbar, wenn fein Inhalt, d.h. dieMacht, 
die Herrfchaft, welche das Recht gewahrt, dasjenige, wozu uns 
das Recht befagt, theilbar ift.*^) Wahrend aber nach Kierulf die 
Theilung des Rechts gerade nur cine Theilung des Inhalts des 
Rechts fein foil, lafzt Unger das Recht felbft immer wirldich ge- 
theilt werden, in partes divifae zerfallen,^) alfo im Gegenfatz zu 



*) Syft I. S. 416, 609. 

«) Hdb. n. S. 583 (Arch. S. 186); frtiher fchon Gofchen Vorlef. I. § 77. 

') Syftem I. f 67 Anm. 3; vgl. Warnkonig a. a. O. S. 74. 

*) S. 607 u. Anm. 2. 

5) S. 609. 
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Kierulf durch die Theilung des Inhalts das Recht felbft getheilt 
werden. 

Indem ferner auch Unger das Wefen der Theilung eines 
Rechts in die Homogenitat des Theiles mit dem ganzen Recht 
fetzt, d. h. die Gleichheit der Qualitat feines Inhalts bei Verfchie- 
denheit der Quantitat (des Umfanges) desfelben, *) — alfo ent- 
fprechend der WachterTchen Theilung des Rechts ^^nach Seite 
feines Objekts®, — bekampft er mit Recht gerade von diefem 
Standpunkt aus den von Wachter aufgeftellten Begriff der Thei- 
lung eines Rechts „nach Seite feiner inneren Beftandtheile und 
nach feinemlnhalte'*, da ja durch eine Theilung, d. h. Vertheilung 
der verfchiedenen Befugniffe eines Rechts, „das alte Recht ganz- 
lich aufgehoben und neue Rechte mit neuem Charakter gebildet 
wiirden*, alfo in keinem einzigen Theil das urfpriingliehe Recht 
fortbeftehen wiirde.^) 

Im Gegenfatz zu Unger bekampft Bocking^) den Wach- 
terTchen Begriff der intellektuellen Theilung felbfl:, und halt fei- 
nen friiheren Standpunkt aufrecht: es fei ^^eine Unklarheit des 
Gedankens und Verwechfelung der intellektuellen Theilung mit 
einer, nur in der VorftelKing, nicht an der Sache felbfl: ausge- 
fuhrten realen, von ideeller Theilbarkeit korperlicher Sachen zu 
reden, da diefe nur Gegenfl:and, nicht Inhalt eines Rechts find*; 
— und in der Gegenbemerkung von Wachter,^) dafz die Quellen 
durch ihr intellectu magis partes habere quam corpore eine 
nur in der Vorftellung, nicht korperlich cui der Sache felbfl: aus- 



*) S. 608. 

*) S. 6o8u. Anm. 7,8. S. auch Windfcheidl. § 169a Anm. 5, 8, Baron 
Gefammtrechtsverhaltniffe S. 122, U b b e 1 o h d e a. a. O. S. 4 ; mit Unrecht ftellt 
diefer mit einer folchen Theilung des Rechts die Theilung der Sache pro di- 
vifo zufammen (f. auch Rudorff zu Pucht. Pand. § 37 Anm. h); denn letztere 
ill eine wirkliche, wahre Theilung, wie die Trennung einer beweglichen Sache, 
die Theile find homogen mit dem Ganzen (Savigny Obi. R. § 29 Anm. 
b). Der Theilung des Rechts nach feinen Beftandtheilen ftande gegeniiber die 
reelle Theilung einer Sache, die aus verfchiedenartigen Beftandtheilen zufam- 
mengefetzt ware; vgl. 1. 13 § 2 D. de acceptil. (46, 4) «(ufusfructus vel via) 
partes (dominii) non funt, non magis quam — — caementa vel feneftr(ae) 
vel parie(s) vel diaeta (partes domus funt)* ; dazu § i § 3 ibid, 1. 25 pr. V. S. 

3) 2. Aufl. feiner Pand. § 75 Anm. 5. 

^) Arch. S. 168. 
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gefuhrte Theilung bezeichnen, dafz die wirkliche Theilung adler- 
dings nur am Rechte ftattfinde, die Sache nur als getheilt ge- 
dacht werde, dafz aber eben dies die intellektuelle Theilung der 
Sache fei, — findet Bocking eine Beftatigung feiner Anficht. 
Zu einem folchen Refultate konnte offenbar nur der Umftand, 
dafz beide Schriftfteller mit ungleichen Waffen kampfen, nemlich 
die friiher erwahnte Verfchiedenheit in der Auffaffung von .in- 
tellektuell' fuhren; und infofern hat Eck*) Recht, wenn er fagt, 
.der Zwiefpalt zwifchen Wachter und Bocking lauft zuletzt 
auf einen Wortftreit uber den Ausdruck indivifae hinaus . . .* 
(nemlich .unwirklich, fingirt* — und ^jUnkorperlich*)^). Man 
mochte fich iibrigens auch wundern, wie, wenn die intellektuelle 
Theilung nichts Anderes fein foil als ein Reflex der wirklichen 
Theilung des Rechts, die romifchen Juriften dazu kommen foil- 
ten, aus einer unjuriftifchen Vorftellung, aus der vulgaren Ver- 
wechfelung der Sache mit dem Recht, einen befonderen jurifti- 
fchen Begriff der intellecktuellen Theilung der Sache abzuleiten. 

Fortfetzung. 
S8. 

Mit Wachters Unterfuchung ift die Lehre von der Theil- 
barkeit wenigftens nach einer Richtung zum Abfchlufz ge- 
kommen. 

Was nemlich den allgemeinen Begriff der Theilbar- 
keit betrifft, fo herrfcht hierin Uebereinftinmiung, fofern man 
zum Wefen derTheilbarkeit nicht mehrdie ungeachtet der Thei- 
lung fortdauernde Einheit des Theilungsobjekts verlangt, viel- 
mehr nur die Homogenitat der Theile mit dem Ganzen, die Er- 



') Die doppelfeitigen Klagen 1870 S. 93 Anm. 322. 

*) Eine Verfchiedenheit in der Auffaffung der Art der Theilung befteht 
allerdings, fofern 6. Anm. 3 den In halt des Rechts in Quo ten zerfallen 
lalzt und die Behauptung W.*s, dafz es nur wirklich getheilte Rechte gebe, nur 
in dem Sinn gelten laffen will, ^fdafz kein einziger Menfch die Rechte allein 
hat*! Uebrigens anerkennt auch B. eine <fnur in der Vorftellung, nicht an der 
Sache felbft ausgefuhrte reale Theilung*, will fie nur nicht mit der intellek- 
tuellen Theilung verwechfelt wiffen, die fich nur auf das Recht beziehe. 
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haltung des Wefens und verhaltnifzmUfzigen Werthes des Gan- 
zen im Theile. ^) 

Daher ift hinfichtlich "der natiirlichen, phyfifchen 
Theilbarkeit der Sachen die Einfchrankung des auf demRechts- 
gebiete in Betracht kommenden Begriffs derfelben auf die Thei- 
lung pro divifo allgemein aufgegeben und wird die Theilbarkeit 
auch beweglicher Sachen anerkannt.^) Meinungsverfchiedenhei- 
ten beftehen da nur im Einzelnen. (Davon fpater.) 

In Anfehung der intellektuellen Theilung aber be- 
wegtfichdie herrfchendeLehre noch immer innerhalb der 
vorhin angegebenen Gegenfatze (Wachter — Booking), die kaum 
mehr als prinzipielle bezeichnet werden konnen. Die meiften 
Schriftfteller driicken fich in ahnlichen Wendungen aus, und die 
intellektuelle Theilung wird regelmafzig als eine das Recht be- 
treffende Theilung aufgefafzt; nur felten findet fich eine fcharfe 
Betonung der verfchiedenen Natur der Theilbarkeit bei den 
zwei Hauptarten der Vermogensrechte. ') 



*) S. Unger Syft. I. S. 410, 610, Arndts Pand. ? 53, Wind- 
fcheid Pand. I. § 140, Sintenis C. R. I. i 41 Anm. 80, 84. 

•) S. Unger S. 412 fg., Arndts ? 53 Anm. 2 — 4, SavignyObl. R. 
§ 29, Sintenis a. a. O. Anm. 81, 83. Windfcheid § 140, Ubbelohdea. 
a. O. S. 2; vgl. Goppert Beitrage z. Lehre v. Miteigenthum S. 103 Anm. I. 

•) So z. B. fagt Arndts §53: Es «kann eine jede eigenthmnsfahige 
Sache — unter Mehrere getheilt gedacht werden, .... Diefe fog. intellektuelle 
Theilung ift aber eigentlich nicht eine Theilung der Sache, fondem eine 
Theilung des Rechts an derfelben, d. i. des Rechtsinhalts, und in diefem Sinn 
find gleich dem Eigenthum auch manche andere Rechte oder unkorperliche 
Sachen theilbar, manche aber untheilbar.* Arndts bezeichnet (Anm. 5) die 
Differenz zwifchen Kierulf imd Bocking einerfeits, Wachter und Unger ande- 
rerfeits, als eine unwefentliche. Dies ift fie auch in Anfehung des Refultates* 
nicht aber in Anfehung der Conftruction. 

Rudorff (zu Puchtas Pand. 1 1. Auflage § 37 Anm. h) unterfcheidet 
fowol hinfichtlich der Sachen als der Rechte zwifchen Beftandtheilen der- 
felben und Antheilen an denfelben, — bezieht alfo die intellektuelle Thei- 
lung auf die Sachen wie auf die Rechte. 

Sintenis (§ 41 u. Anm. 81) fpricht von einer intellektuellen Thei- 
lung der Sache, bezieht diefelbe jedoch auf den In ha It des Rechts, — je- 
doch abweichend von Kierulf: nicht das BenUtzen, der Befitz etc. fei getheilt, 
aber der Theil, woran diefes ausgeilbt wird, ftecke im Ganzen, er 
fei noch nicht wahmehmbar, man fei fich feiner nur bewufzt; die intellektuelle 
Theilung enthalte nur eine Theilung jeder einzelnen Befugnifz, in 
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Fortfetzung. 

8 9- 

Neben diefer herrfchenden Lehre von der intellektuellen 
Theilung hat fich aber auch eine abweichende Auffaffung der- 
felben geltend gemacht. Und in der That mufzte das Ungenii- 
gende der herrfchenden Vorftellung zu einer neuen Conftruction 
mit Nothwendigkeit drangen. 

Ueberblicken wir die Refultate der herrfchenden Doktrin, fo 
ergibt fich, dafz fsimmtliche Vertreter derfelben bei der intellek- 
tuellen Theilung eine Theilung am Rechte ilattfinden lafTen ; ein 
Unterfchied aber befteht darin, dafz die Einen die Theilung am 
Rechte felbft eine Juriftifche, intellektuelle* heifzen, indem fie 



Anwendung auf eine Quote der Sache, welche aafzerlich gar nicht hervortretet 
Was id da getheilt ? das Recht ? der Inhalt des Rechts ? die Sache ? uad wie 
foil 4er Belitz, das Gebrauchen an einem «finnlich nicht Wahmehmbaren* aus- 
geiibt werden? 

Nach Ubbelohde (a. a. O. S. 3 Anm. 2, S. 4, 5) loll die Idee der 
Theilung, auf die Sache felbft bezogen, einen Widerfpruch in fich enthalten; 
herkommlich aber fei es gleichwol, dafz man von einem ideellen Theil des 
Eigenthums an der Sache ftatt der Sache felbft redet (? Anm. 2a : pars corporis 
fur Eigenthumsquote). Die ideelle Theilung fei nur die Theilung des Rechts 
nach Quote n, und «ideell theilbar fei in diefem Sinn jedes Recht, das eine 
nach Quoten bemeifene Theilnahme Mehrerer zulaffe.^ Aber diefe Erklarung 
ift ein idem per idem; ein befferes Kriterium ftlr die Theilbarkeit gibt U* 
bei den einzelnen Rechten. 

Baron (Gefammtrechtsverii^tniffe S. 134 Anm. l) erklart, der Auf- 
faiTung des intellektuellen Theiles von Wachter, Unger und Windfcheid (?) 
zu folgen. (Dazu aber S. 176 Anm. 2!) Vgl. auch Pand. 2 39. 

Bremer (Hypothek und Grundfchuld S. 25 fg.) lafzt bei der intel- 
lektuellen Theilung das Eigenthum wirklich, die Sache nur fcheinbar 
getheilt werden: «Die ideellen Theile der Sache find ja nichts als die Projec- 
tion der partes dominii auf die Sache.* Er meint, daiz beim Miteigenthum 
mehrere Rechte («Miteigenthumsrechte*) beftehen, fUgt aber doch wieder 
hinzu, dafz diefe mehreren Rechte ^rnicht blolz hiftorifch als Theile eines 
anderen Rechts bezeichnet werden, fondem (ich auch ohne kilnftliche Veran- 
ftaltungen wieder zu einem einheitlichen Recht, dem Alleineigenthum, vereini- 
gen konnen* ! 

Eck (a. a. O. S. 93, 97) betont wieder, dafz die intellektuelle Theilung 
auf den Rechtsinhalt zu beziehen fei, wShrend endlich Goppert (krit V. 
J. Schr. XrV. S. 549) fie auf die Sache bezieht; er meint, dafz «die condo- 
mini Eigenthum an den Sachquoten haben, deren gemeinfchafUiche Verkorper- 
ung die res communis ift.* 
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diefen Ausdruck der Natur des Theilungsobjekts, als etwas Juri- 
ftifchen, nur im Geifte, juris intellectu Exiftirenden, entlehnen ; 
— wahrend Andere die intellektuelle Theilung auf das Objekt 
des Rechts beziehen, hier aber als eine nur fcheinbare, in der 
Vorftellung, juris intellectu beruhende auffaffen, welcher Schein 
nur der Reflex, ^die Projektion" der am Rechte felbft ftattfin- 
denden Theilung auT das Objekt fein foil. 

Was aber die Theilung am Rechte felbft betriflft, fo laffen 
Einige eine Theilung des Rechts eintreten, wahrend Andere 
dies fiir unmoglich halten und daher die Theilung auf den In- 
halt des Rechts beziehen, auf die durch das Recht gewahrte 
Herrfchaft, Befugnifz zu Handlungen (Gebrauch, Befitz etc.). Der 
treibende Gedanke ift, dafz, wenn die Sache nicht wirklich ge- 
theilt ift, doch auch das Recht nicht getheilt fein konne. Aber 
mit dem gleichen Recht, als erfterer Meinung entgegengehalten 
wurde, dafz ein halbes Recht nicht denkbar fei, lafzt fich fagen, 
dafz ein halber Rechtsinhalt (ein halbes Befitzen etc.) nicht ge- 
dacht werden konne: ^wer die Befugnifz, feinen Willen in einer 
beftimmten Weife geltend zu machen, nur zum Theil hat, hat 
gar nichts*. *) Bezieht man aber die Theilung nicht auf diefe 
Herrfchaft felbft und die diefelbe manifeftirenden Handlungen, 
fondern auf ihr Refultat, ihren Erfolg^), dann kann von einer 
Theilung des Rechts nicht mehr die Rede fein; und fagt man 
mit Sintenis, nicht der Rechtsinhalt fei getheilt, fondern diefer 
werde an einem im Ganzen fteckenden Theile ausgeiibt, fo lafzt 
fich erwidern, dafz ein folcher Theil keiner materiellen Herr- 
fchaft fahig ift. Ueberhaupt ift die Beftimmung der Theilung des 
Rechts als einer Theilung feiner Befugnifle nichts als eine Um- 
fchreibung^). 

Aber noch mehr. Die Theilung des Rechts oder des 
Rechtsinhalts wird von Manchen als eine wirkllche Theilung 
verftanden, in dem Sinne, dafz mehrere felbftandige, von einan- 
der unabhangige Rechte, partes divifae entftehen foUen; damit 



*) Windfcheid Pand. L 4. Aufl. ? 142 Anna, il (§ 169a Amn. 5). 
«) Und nur davon ift in der immer citirten 1. 19 D. de usu et hab. 
(7, 8) die Rede. 

8) Vgl. Ihering Geift m. S. 307 Anm. 435. 
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ift die Einheit des Rechts zerftort, es entftehen an der Sache 
mehrere Rechte des gleichen Inhalts. Anderen erfcheint die Er- 
haltung diefer Einheit als unentbehrlich , fie laffen daher das 
Recht oder den Rechtsinhalt in fogenannte Quoten, partes in- 
divifae zerfallen. Diefe Idee ift der fog. intellektuellen Theilung 
der Sache entnommen, welche darin beftehen foil, dafz jeder 
noch fo kleine Punkt der Sache als (phyfifch) getheilt gedacht 
wird, ohne dafz diefe Theilung am Korper wirklich durchgefiihrt 
ift, d. h. ohne dafz die Sache in eine Mehrheit von Sachen (durch 
Zergliederung oder Abgrenzung pro divifo) zerfallt. Eine folche 
Theilung aber ift, wie Wachter fagt, die Negation der 
wirklichen Theilung. In derfelben Weife alfo miifzten 
Quoten des Rechts, wenn diefer BegrifT nicht ganz willkiirlich 
g-ebraucht wird, blofz gedachte Theile fein, die das zu theilende 
Recht nach alien Seiten durchdringen wiirden, ohne in Wirklich- 
keit zu exiftiren, d. h. ohne das zu theilende Recht in eine Mehr- 
heit von Rechten zerfallen zu laffen: alfo die Negation der wirk- 
lichen Theilung des Rechts. 

Solche Theile waren demnach nicht, wie das Recht felbft, 
blofze Gedankendinge, fondern Theile, die auch als Gedanken- 
dinge nur gedacht werden, ohne wirklich zu fein! Hier wird 
alfo die Quotentheilung, die nach Wachter an der Sache als 
Reflex der wirklichen Theilung des Rechts beftehen foil, in das 
Recht felbft verlegt, ohne dafz fie hier als der Reflex der 
Theilung von etwas Anderem erfcheint. 

Dennoch aber fcheint diefe Conftruction der Wahrheit 
viel naher zu liegen. Denn bei der wirklichen Theilung des 
Rechts gelangt man zu deiA mit Ruckficht auf die Natur der be- 
treffenden Rechte unertraglichen Refultate, an demfelben unge- 
theilten Objekt eine Mehrheit von felbftandigen Rechten glei- 
chen Wefens mit dem urfpriinglichen ungetheilten Recht entfte- 
hen zu laffen. Man kann nemlich nicht fagen, jedes diefer Theil- 
rechte beftehe ja nur an einem Theile des friiheren Objekts, fei 
nur von gleicher Qualitat mit dem urfpriinglichen, aber von ge- 
ringerem objektiven Umfang, oder, mit Wachter zu reden, es 
liege eine ^Theilung des Rechts nach Seite feines Objekts* vor; 
denn der Theil des Objekts ift ja nur ein fcheinbarer, und 
diefer Schein foil erft aus der wirklichen Theilung des Rechts 
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fich ergeben. Die Idee der Theilung des Rechts nach Seite fei- 
nes Objekts macht die Theilung des Objekts zur primaren, wah- 
rend vorausgefetztermafzen gerade diefe erft dieFolgeder Thei- 
lung des Rechts fein foil. So kommt man zu dem Refultat, jedes 
aus der wirklichen Theilung des Rechts hervorgegangene Theil- 
recht auf das ganze Objekt zu beziehen, und darnach hatten 
wir an derfelben Sache mehrere Eigenthums-, mehrere Niefz- 
brauchsrechte ! 

Und diefes Refultat fiihrt noch zu einer andern Confequenz. 
Obwol die Theilung des Rechts nach Wachter immer diefelbe, 
d. h. eine wirkliche fein foil, mag fie auch am Objekte durchge- 
fuhrt fein oder nicht; obwol alfo die Theile des Rechts in bei- 
den Fallen von derfelben Natur fein foUen, — fo wiirde dennoch 
ein folches Theilrecht in beiden Fallen einen verfchiedenen 
Werth reprafentiren, jenachdem es eben an dem ganzen unge- 
theilten Objekt oder nur an einem reellen Theil desfelben be- 
griindet ware, — wahrend doch der Werth nach jener Theorie 
in beiden Fallen derfelbe fein miifzte und die reelle Theilung des 
Objekts, wenn iiberhaupt durchfiihrbar, dem einzelnen Theilha- 
ber dem Werthe nach nicht mehr geben foil und kann, als er 
fchon vor derfelben hatte. Und diefer Confequenz entgeht man 
nach dem friiher Bemerkten eben dadurch nicht, dafz man dem 
Theilrecht ,^eine Quote® der Sache zum Objekte gibt. 

Hingegen die Quotentheilung des Rechts, indem fie aus 
dem Einen Recht nur fingirte Theile fchafft, die als felbftandige 
Dinge, als befondere Rechte nicht exiftiren foUen, lafzt die Ein- 
heit des Rechts unangetaftet: das Recht bleibt ungetheilt. 
Aber es erhebt fich die Frage, woher denn der Schein einer 
Theilung des Rechts ftammt? 

Fortfetzung. 

S lO. 

Hier nun fetzt die vorhin erwahnte von der herrfchenden 
abweichende Theorie der intellektuellen Theilung ein, die wir als 
die Windfcheid'fche Theorie bezeichnen. 

Einen Anklang derfelben finden wir fchon bei Brinz*). 

') Pand. I. Aufl. S. 1 86. Vgl. aber auch fchon Donellus comment 
de jure civ. 1. 15 c. 6 § 4: «Rurfum fi quis quaerat, quae fit utiUtas eanim 
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Wie fich nemlich aus feiner Lehre des Miteigenthums ergibt, be- 
zieht er zwar die intellektuelle Theilung ebenfalls auf das Recht, 
das nach den in ihm enthaltenen Befugniffen getheilt werden 
foil; die juriftifche Bedeutung derfelben, des ideellen Getheilt- 
feins aber erblickt er in der reellen Theilung des durch 
das Recht zu erzielenden Nutzens, worunter aber die 
Einheit des ideell getheilten Rechts nicht leiden foil. Mit voller 
Energie aber durchgefiihrt wurde diefer Gedanke von Wind- 
fcheid^). Nach ihm ift bei der intellektuellen Theilung nicht 
die Sache getheilt ; aber auch nicht das Recht refp. der Rechts- 
inhalt : ^Es kann nur ein Rechtsinhalt Mehreren g e m e i n f c h a f t- 
1 i c h fein, in der Weife, dafz die durch denfelben gegebene Be- 
fugnifz nicht anders als von Mehreren gemeinfchaftlich foil aus- 
geiibt werden konnen." Wirklich getheilt ift aber dabei nur der 
Werth der Sache, die Sache nicht als Korper, fondern als 
Werthobjekt gedacht; oder wenn man fchon die intellektuelle 
Theilung auf das Recht beziehen will, nicht der Rechtsinhalt, 
fondern der Werth desfelben. Wie aber das Eigenthumsrecht 
mit der Sache verwechfelt wird, fo der Eigenthumsantheil mit 
dem Antheil an der Sache; Eigenthumsantheil aber bedeutet 
Antheil am Werthe des Eigenthums, alfo Antheil an der Sache 
fo viel als Antheil am Werthe der Sache. 

In diefer Theorie find die Kardinalfehler der bisherigen 
Doktrin vermieden. 

Einmal bleibt hiernach die E i n h e 1 1 des intellektuell ge- 
theilten Rechts gewahrt, die nun einmal nicht entbehrt werden 
kann. Ferner ftellt fich die Theilung nur als ein Schein heraus, 
und diefer Schein zugleich als der Reflex von etwas wirklich 
Getheiltem. Wirklich getheilt ift aber weder die Sache noch 
das Recht, vielmehr der Werth von Sache bezw. Recht, — 



partlum, quae nusquam fttnt? Utilitas cemitur inCommodis et fruc- 

tibus rei communis* Haec vero pro iis partibus indivifis, quas fingimus, recte 
fet dorpotibus inter quosvis dividi poftunt. Ipfae vero per fe partes indivi&e 
Hint, etnolUAento divifae; quia dum emolumentum propter partem divifim per* 
cipitur, ipfa quodammodo pars in emolumento percipi videtur^* 
*) Pand. I. § 142; ? 152, 3; ? 169 a 5 § 205, 2. Abf. ? 226 a, ? 240, IJ 
m. ? 528 A. 5. Frtther fchon Miinch. krit V. J. Schr. VI. S. 220, 
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was die nothwendige Folge der Konkurrenz mehrerer Perfo- 
nen ift. — 

Hiernach ift die intellektuelle Theilung in Wahrheit die 
Negation der wirklichen Theilung, u.z. nicht blofz, wie 
nach Wachter, die Negation der phyfifchen Theilung der Sache, 
fondern auch der wirklichen Theilung des Rechts; fie enthalt 
aber auch in fich die Affirmation einer Theilung, nem- 
lich der Theilung des Werthes des Mehreren gemeinfchaftlichen 
Rechts. 

Es ift eine eigenthiimliche Erfcheinung, dafz die Wind- 
fcheidTche Theorie, ungeachtet diefer einleuchtenden Vorziige, 
und trotz der unleugbaren Gebrechen der herrfchenden Lehre, bis- 
her ziemlich vereinzelt geblieben ift *) . Sieht man aber der Sache auf 
den Grund, fo ift es nicht fchwer, die Urfachen zu entdecken, 
aus welchen diefer, wie es fcheinen mochte, letzte mogliche Aus- 
weg fich keiner Anerkennung zu erfreuen hatte. Denn einmal 
glaubt man in den Quellen fiir diefe Auffaffung keinen Anhalts- 
punkt zu finden, ja diefelbe fcheint fogar mit pofitiven Ausfprii- 
chen der Quellen in Widerfpruch zu ftehen. Ferner will nicht 
fofort einleuchten, welcher Vortheil mit diefer Formulirung ge- 
wonnen ift, insbefondere bietet diefelbe kein Kriterium fiir die 
Theilbarkeit oder Untheilbarkeit der Rechte, wahrend fie ande- 
rerfeits gegen das Rechtsprinzip : was mein ift, kann nicht dein 
fein, zu verftofzen fcheint. 

Fortfetzung. 

S 11- 

Ob nun diefe und noch andere Bedenken begriindet feien 
oder nicht, foil im Verlaufe diefer Abhandlung unterfucht 
werden. 

Vorerft mag jedoch noch einer Theorie gedacht werden, 
welche fich ebenfalls zu der herrfchenden Lehre in Oppofition 
fetzt. Diefelbe beruht zwar auf einer etwas myftifchen Vorftel- 



*) Heffe Arch. f. prakt R. W. IV. N. F. 1867 ^fBeitrage zur Lehre 
des Miteigenthums und der communio* S. 112 fg. hat fich in Anfehung des 
Miteigenthums zu derfelben bekannt Jetzt auch Roth bayr. Civ. R. II ? 120, 
Siebenhaar Lehrb. d. fachf. Priv. R. ii 42, 211. 
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lung, es griindet fich aber auf fie eine juriftifche Conftruction, 
die fich auch anderwarts in der Literatur Geltung verfchafft hat. 

Wir meinen Earth's ^Grundbegriff der rechtlichen Thei- 
lung»J) 

Gegen die herrfchende Lehre von der intellektuellen 
Theilung bemerkt er, dafz die Irrthiimer in diefer Lehre auf 
die Quellenausfpriiche zuriickzufiihren feien: ^diefe reden zu- 
gleich von Theilung und Nichttheilung, von ganz und 
doch wieder theilweife, und enthalten keine ausdriickliche 
Anleitung zur Vereinigung diefer einander entgegenftehenden 
Begriffe. Die Theorie der intellektuellen Theilung war ein Ver- 
fuch einer folchen Vereinigung; aber man kann ihn nur fiir 
einen mifzlungenen erkennen, daer nur zu einer fcheinbarenAus- 
gleichung fiihrt •^j 

Der Ausgangspunkt feiner Theorie ift fur die vorliegende 
Frage ziemlich unfruchtbar, eine Art Maxime der Coexiftenz, 
cine juriflifche ^Theilung der Erde ". ^) Sein Grundbegriff der Thei- 
lung aber erinnert an die altere Theorie, fofern nach ihm eine 
eigeniliche Theilung nur jene fein foil, welche die Einheit des 
Theilungsobjekts fortbeftehen lafzt, wahrend eine Theilung, 
die felbft wieder Ganze fchafft und daher dem Einzelnen das 
Merkmal des Theiles entzieht, nur uneigentlich eine Theilung 
genannt werde. ^) 

Was nun die ideelle Theilung betrifft, fo wendet fich 
Barth gegen die gewohnliche AufFaffung derfelben, wornach fie 
gedachte Theile hervorbringen foil im Gegenfatz zur reellen, 
welche beftimmte Theile aufzerlich darftellt^) ; und feine eigene 
Auffaffung der ideellen Theilung ift folgende : Diefelbe fei nicht 
eine Theilung der Sache, fondern vielmehr der Perfon, des 
Rechtsfubjekts, eine fubjektive Theilung, gegeniiber der wahren 
reellen als einer objektiven Theilung. Nach Barth konnen 
nemlich mehrere Per(bnlichkeiten in einer beftimmten Richtung, 



*) Regensbttrg 1850. 

«) S. 29. 

•) Vgl. S. 3 fg. 

*) S. 5» 6, 9. 

«) S. 16, 17. 
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indem fie infoweit von ihrer Individualitat abftrahiren, fich zu 
einer einzigen Perfon verfchmelzen, wodurch ein einheitlicher 
Rechtskreis hergeftellt werde; und fo konne insbefondere eine 
Reihe von Individuen Eigenthiimer eines einzigen Objekts fein 
wie ein einzelnes Individuum.*) Getheilt alfo fei die Perfon, auf 
welche das Objektin feinerTotalitat bezogen werde; die Perfon, 
weil aus mehreren vereinigten Individuen beftehend, lafle fich 
aufzerlich als wahrhaft getheilt denken.^) 

Ftir diefe Auffaflung glaubt Barth in den Quellen die Be- 
lege zu finden; fo da, wo von unitas perfonae gefprochen wird, 
oder in dem Ausdruck partes pro indivifo, womit eben die Mehr- 
heit der zu einer Einheit verfchmolzenen Subjekte ausgedriickt 
feinfoUI^) 

Dafz nun mit einer folchen Myftifikation fiir die Lofung 
unferes Problems nichts gewonnen fei, bedarf kaum der Erwah- 
nung J richtig daran ift nur das Negative, dafz die intellektuelle 
Theilung das Theilungsobjekt ungetheilt lafzt Dennoch aber hat 
gerade diefe Auffaflung derfelben, als einer dasSubjektbetreffen- 
den Theilung, eine ftarkere Vertretung in der Literatur, als es den 
Anfchein haben mochte. Denn die Verfchmelzung der mehreren 
Perfbnlichkeiten zu einer einzigen Perfon ift fchliefzlich nichts 
anderes als der Ausdruck einer juriftifchen Perfonlich- 
keit, welche bei der Korporation gewohnlich als die Einheit der 
Korporationsmitglieder gedacht wird. In der That wurde auch 
in der alteren Theorie die intellektuelle Theilung beim Miteigen- 
thum.als das Verhaltnifz einer juriftifchen Perfon verftanden**) 

Zwar beftande hier, wenn diefe Perfonlichkeit als etwas von 
den einzelnen Mitgliedern Verfchiedenes gedacht wurde, keine 
folche fubjektive, d. h. das Subjekt betreffende TheUung ; wol 



*) S» lO— 124 

*) S. 26, 27* 
8) s* 12 fg» 25* fg* 

^) S* Unger Syft* L § 42 Anm. 18, §67 Attm. 13. Manche unter. 
fchiecl«sil zwirchen dem Verhaltnifz nach aufzen und nach innen; z. B. Lang, 
dorff difiert. jurid* q* pn lin* condominii etc. 1726 c. I J 6 «<— omnes in- 
tuitu tertii cujusdam perfonam quandam moralem conftituunt, inter fe vero ut 
focii verfantur, quorum quisque partem fuam alteri communicate (Vgl* dazu 
Ihering's AuffalTung der juriiUfchen Perfon, Geill m. I, S. 330 fg., 209 fg.) 
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aber ware dies der Fall bei der fpg. germaniftifchen Auffaffung 
der iuriftifchen Perfon, wpnach diefelbe nicht als eine fingirte, 
fondern als eine aus der Vereinigung der Mitglieder entftandene 
wirkliche und einheitliche Perfon vorgeftellt wird^); denn hier 
macht fich ja neben diefer vermeintiichen Einen Perfon die felb- 
ftandige Individualitat der fie bildenden einzelnen Perfonlichkei- 
ten uberall geltend^ wie dies eben auch beim fogenannten Ge- 
fammteigenthum der Germaniften der Fall fein foil. 

Schluf z. 

S 12. 

Gerade diefe Idee ift es, die auch Baron's Theorie des 
GefammtrechtsverhaltnifTes zu Grunde liegt; denn ein folches foil 
dann vorhanden fein, ^wenn eine Berechtigung oder Verbind- 
lichkeit einerfeits der Gefammtheit mehrerer Perfonen als fol- 
cher, andererfeits dem Einzelnen vollig und. ungethcilt zufteht, 
refp. obliegt.*2) 

Zwar will er dasfelbe nicht mit dem Verhaltnifz der Cor- 
poration, welche er ebenfalls im Sinne einer natiirlichen Per(bn- 
lichkeit aufjfafzt,^) verwechfelt wiffen ; zwifchen beiden Verhalt- 
niffen follen manche Verfchiedenheiten obwalten: ^^in der 
Grundlage* aber feien fie identifch, bilden beide eine natiir 
liche (nicht fingirte), aus mehreren Menfchen vereinigte neue 
PerfbnlichkeiL Recht und Verbindlichkeit habe zunachft die 
Gefammtheit zu ihrem Subjekte, da aber die einzelnen Mitglieder 
felbftandigePerfbnlichkeiten feien und ein befonderesVerihogen 
haben, fo gehe das Recht der Gefammtheit in das Vermogen 
der Einzelnen uber und werde da zum Sonderrecht e.^) 

Aber die Idee der gleichzeitigen Beziehung desfelben 
Rechts auf die Gefammtheit mehrerer Perfonen undjede einzelne 



*) S. die Literatar bei Zitelmann Begriff und Wefen der fog. juri- 
ftifchen Perfonen, f 13 — 20; femer diefe Schrift § 21 fg., Gierke Gefch. d. 
deutfch. Korp. Begr. S. 24 ffg., Stobbe Hdb. d. deutfch. Priv. R. I. S. 322 
fg. n. S. 65 fg, Vgl. auch Windfcheid Pand. L 4. Aufl. § 49 Anm. 8. 

«) Gef. R. V. ? 3 S. 77- 

^ A. a. O. i I. 

*] A. a. O. ?. 3. 
Steinlechner, Juris communio. ^ 
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derfelben — um einen Lafalle'fchen Ausdruck zu gebrauchen, 
^eine quafimethaphyfifch-theologifche Anfchauung* — findet im 
romifchen Rechte keinen Anhaltspunkt, wie fie auch fiir die fog. 
^Genoffenfchaft" der Germaniften mit Recht bekampft wor- 
den ift*). Wol konnen bei einer Corporation die einzelnen Mit- 
glieder gegeniiber dem Corporationsvermogen felbftandig be- 
rechtigt fein, ja diefelben erweitern iiberhaupt durch diefe Mit- 
gliedfchaft ihre Rechtsfphare^), und der Ihering'fche Begriff der 
^Reflexwirkungen®^), wie eran fich von der hochften Bedeutung 
ift, diirfte auch hier feine Anwendung finden.^) Aber von einer 
Concurrenz der Gefammtheit und der Einzelnen in demfelben un- 
getheilten Recht wiffen die Quellen nichts; das BaronTche Ge- 
fammtrecht ift auch nur um der Sonderrechte willen erfunden 
und verliert mit deren Entftehung die Exiftenzberechtigung.^) 

Jener Gedanke aber hat feine letzte Wurzel in der Aus- 
drucksweife der Quellen, die wiederholt von einer unitas per fonae 
fprechen^); und die Ausdehnung desfelben auf die verfchieden- 
ften Rechtsinftitute, obwol es ^zu deren Erklarung einer fo unna- 
tiirlichen Annahme nicht bedarP ^), ift dann nur eine natiirliche 
Folge.8) 



*J S. fpater ?? 30, 35. 

*) Windfcheid Pand. ? 58, Baron a. a. O. S. 11, 31 fg., 66, 73 
fg. 78, De melius Jahrb. f. Dogm. IV. S. 149 fg. 

') Jahrb. f. Dogm. X. S. 245 fg. 

^) Dagegen Ihering Geill IIL I. J 61. 

^) VgL z. B. Baron a. a. O. S. 164, 166, 167. 

«) S. Barth a. a. O. S. 12, Baron S. 71, 72. Vgl, fpater ? 35. 

») Windfcheid I. § 51 Amn. 3. 

®) Dies zeigt fich befonders bei Barth, der S. 30 fagt: ^ — Mitelgen- 
thtun, Mitbefitz tu f. w. ilehen mit aktiver Correalitat auf gleicher Linie; — 
fUglich darf man die juriflifchen Perfonen, die correos, die condominos und com- 
pofleflbres u. (• w. als verfchiedene Abftufungen der Anwendung 
eines und desfelben Prinzips betrachten, — nur allein durch die 
grofisere o'der geringere Intenfitat und Ausdehnung der geifligen Vereinigung 
fich unterfcheidend, welche zwifchen ihnen ftattfindet^ Vgl. Baron § 3. 



II. ABSCHNITT. 

Dogmatische Darstellung der Lehre von der Theilbarkeit 

und Untheilbarkeit. 

Im Allgemeinen. 

S i3. 

Der allgiemeine Begriff der Theilung kann nach den Aus- 
fiihrungen von Wachter und anderen Schriftftellern als ein feft- 
ftehender betrachtet werden; ihr Wefen befteht darin, dafz ein 
G^mzes in eine Mehrheit von Dingen zerlegt wird, deren jedes 
von gleichem Wefen und verhaltnifzmafzig gleichem Werthe mit 
dem urfpriinglichen Ganzen ift*), fo dafz alle zufammen den 
Werth des ungetheilt gewefenen Ganzen reprafentiren. 

Nicht in den Begriff der Theilung gehort das Moment, dafz 
ungeachtet der Theilung die Einheit und Integritat des Theilungs- 
objekts erhalten bleibt; ja dasfelbe widerftreitet geradezu dem 
Begriff der Theilung, und nur ein Mifzverftandnifz deffen, was 
die Quellen von der Theilbarkeit der Sachen fagen, hat zu jener 
Annahme gefuhrt. Es gehort vielmehr umgekehrt zum Wefen 
der Theilung, dafz aus der Einheit eine Vielheit entfteht, dafz 
alfo dem einzelnen Gliede diefer Vielheit das Moment derSelb- 
ftandigkeit innewohnt und dasfelbe nur hiftorifch, durch 
feine Beziehung zum urfpriinglichen Ganzen, ein Theil genannt 
wird.^) 

Jener allgemeine Begriff der Theilung wird nun zwar nicht 



*) Negativ ausgedriickt in 1. 26 D. de leg. I. « fin autem (res) vel n a t u- 
raliter indivifae fint, vel fine damno divifio earum fieri non poteft...* 

*) VgL Ubbelohde a. a. O. S. 19, 20, Windfcheid I. 4. Aufl. 
i 142 Nr. I. 

3* 
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blofz auf die Sachen, fondern auch auf die Rechte bezogen ; dafz 
aber zwifchen beiden Arten ftrenge unterfchieden werden mufz, 
iftjetzt allgemein anerkannt*); befondere Schwierigkeit macht 
nur der Begriff der intellektuellen Theilung, — ob er nemlich 
auf die Sache , oder auf das Recht , oder auf beide zu bezie- 
hen fei. 

Hieriiber fei Folgendes bemerkt Der BegrifF der Thei- 
lung bezieht fich urfpriingHch nur auf die Sachen im enge- 
ren Sinne; die Theilbarkeit ift ein der Materie inharentes Mo- 
ment.^) Jede Theilung fetzt etwas voraus, das eine raumliche Aus- 
dehnung hat, und fie befteht darin, dafz aus diefem ausge- 
dehnten Ganzen mehrere Stiicke gemacht werden. Dies ift bei 
einem blofz ImGeifte exiftirendenDinge nur dann moglich,wenn 
es auch als folches eine Ausdehnung hat: ein gedachter Kor- 
per, die Zeit. Es gibt aber Geiftesdinge, von denen eine Aus- 
dehnung felbft nicht im Geifte exiftirt, und hieher gehoren die 
Rechte; das Recht fiir fich, abgefehen von feinem Objekt, hat 
keine Ausdehnung, lafzt alfo keine Theilung zu.^) 

Gleichwol kann man auch hier von einer Theilung fprechen, 
fofern nur das eine Moment derfelben in's Auge gefafzt wird, dafz 
an die Stelle der Einheit eine Vielheit tritt, deren Glieder 
von gleichem Wefen und zufammen von gleichem Werthe mit 
jener Einheit find. 4) Vondem zweiten Moment der Theilung aber, 
dafz der Theil von kleinerer Quantitat ift als das Ganze, 
kann bei einem Rechte nie iiir fich, fondern nur mit Bezug auf 



1) S. bef. tJnger L g 51 Anxn. 2, Sintenis I. | 41 Anm. 81, Sa- 
vlgny ObL R. L S 1^9, 30. 

^^ Seneca Natural. Quaell. n* 2 «Dixi de partibus, in qiias omnia 
terUin naturae materia dividitui*** 

*) S. fchon H o t m a n. L c. Quaeft. 20 : «'— intelligendum ell, neque 
pars juris, neque jus partis did poflit: ut neque libertas aut manumifllo partis 
neque pars manumiiHonis did poteft.* 

*) Mit Recht hat daher Wachter gegen Kierultf, der es ungenatt und 
verwirrend nannte, von Theilung einesRechts zu fprechen, bemerkt: <fTheilung 
eines Rechts ift vorhanden, wenn aus einem Rechte mehrere felbftandige, fUr 
fich beftehende Rechte gemacht werden, wie Theilung einer Sache es ill, 
wenn aus einer Sache mehrere felbftandige fUr fich beftehende Sachen gemacht 
werden...* Arch. S. 167; dazu S..164, 183. 
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fein Objekt gefprochen werden : der Theil des Rechts ift nicht 
Ideiner als das ungetheilte Recht, wol abier kann diefes auf einen 
Theil femes urfpriingHchen Objekts gerichtet fein. Und nur in 
diefem Sinne ift es wahr, wenn Wachter als die eigentliche 
Theilung des Rechts nur die Theilung desfelben ^nach Seite 
feines Objekts* bezeichnet.*) 

Mit dem Gefagten ift fur die Theilung des Rechts der lei- 
tende Gefichtspunkt gegeben. Ein Recht ift nicht denkbar ohne 
ein Objekt, und jedes Recht, das in abftracto einen beftimmten 
Inhalt hat, erhalt feine concrete Geftalt, feine Individualitat 
erft durch das beftimmte Objekt, auf welches es gef ichtet ift.^) 
Femer aber ift das Schickfal, welches das Objekt erfahrt, 
auchmafzgebend fiir das Schickfal des daran begriindeten Rechts. 
So hort das Recht auf mit dem Untergang feines Gegenftandes, 
und die Verfchlechterung des letzteren trifft auch das Recht, 
wie iiberhaupt die Veranderung oder Verminderung des Gegen- 
ftandes fich auch auf das Recht erftreckt. Mit einem Wort: ein 
Recht ift diefes nur durch diefes Objekt.') 

Diefer innige Zufammenhang zwifchen Recht und Rechts- 



*) Eine Theilung des Rechts «nach Seite feines Inhalts* halt Wach- 
ter wenigilens bei den «einfachen^ Rechten fur unzulaiTig (Arch. S. 196). 
Er fpricht aber auch dann von Theilung des Rechts nach Seite feines Ob- 
jekts, wenn eine Theilung des letzteren nicht wirklich ftattfindet, nur vorge- 
ftellt wird, welche. Vorftellung aber erft aus der Rechtstheilung refultiren foil* 
So fehr dies verkehrt ift (oben § 9), ift es -andererfeits, wenn man einmal eine Thei- 
lung des Rechts iiberhaupt fiir moglich halt, ebenfo natiirlich, von einer Theilung 
der Sache zu abftrahiren. In diefem Falle aber miifzte die Theilung des Rechts 
analog der der Sache gedacht werden, alfo wie letztere die Subftanz der 
Sache, fo erftere den Inhalt des Rechts treffen; und fo denken fich auch die 
Meiften diefe Theilung, fei es dafz fie wieKierulfF blofz den Inhalt des Rechts, 
fei es dafs fie wie linger durch den Inhalt auch das Recht getheilt werden 
laffen. Aber eine Theilung diefes Inhalts ift, wie fchon erwahnt, ganz un- 
denkbar und man kommt wieder zu der Idee von Quoten, die nicht, wie die 
Thetle der Sache, auch felbftandige Rechte bilden. In welchem anderen Sinne 
aber von Theilbarkeit des Rechts nach feinem Inhalt gefprochen werden kann, 
davon fpater. 

*) Z. B. das Eigenthum ift begrifflich immer dasfelbe, die totale Herr- 
fchaft liber eine Sache; in concreto geflaltet ilch diefe Herrfchaft nach der 
Natur des beherrfchten Gegenftandes. 

•) VgL Bremer das Pfandrecht u. die Pfandobjekte S. 163 fg. 
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objekt bewirkt fogar, dafz man bei jenem Rechte, welches die 
voile Herrfchaft iiber fein Objekt gewahrt, im Sprachgebrauche 
das Objekt mit dem Rechte verwechfelt*), und nurdiererZufam- 
menhang konnte dazu fiihren, Eigenfchaften, die an fich nur auf 
die Sachen Anwendung finden, auch auf die Rechte zu beziehen, 
z. B. die Eigenfchaft der Beweglichkeit und Unbeweglichkeit.^) 
Und auf den gleichen Gefichtspunkt id nun auch dieEintheilung 
der Rechte in theilbare und untheilbare zuriickzufuhren: aller- 
dings nicht in dem Sinn, als ob die Theilbarkeit oder Untheil- 
barkeit der Sache das Kriterium fur die Theilbarkeit oder Un- 
theilbarkeit des Rechts ware, — aber wol in dem Sinn, dafz die 
Theilung der Sache auch eine Theilung des Rechts an derfelben 
zur Folge hat. Eine Theilung aber liegt eben nur im iibertrage- 
nen Sinne vor: erfahrt der Gegenftand eine Verminderung, fo 
erfcheint auch das Recht, weil auf einen kleineren Gegen- 
ftand gerichtet, vermindert^j; und ebenfo kann man, wenn der 
Gegenftand des Rechts in eine Mehrheit von Sachen zerlegt^ 
alfo getheilt wird, fagen, das Recht fei getheilt: eineVerwech- 
felung der Sachtheilung mit der Rechtstheilung.^) Daraus ergibt 
fich, dafz von Theilung eines Rechts im eigentlichen Sinne nur 
dann gefprochen werden kann, wenn eine Theilung des Objekts 
vorliegt, dafz aber die Theilung des Objekts auch die des Rechts 
nach fich zieht. 

Hiebei ift der Begriff der Theilung eben im Sinn der 
Entftehung einer Mehrheit von Dingen aus dem Einen Ding 
genommen. Diefe Art der Theilung heifzen wir die wirkliche 
Theilung; fie bezieht fich ebenfo auf die Sachen wie auf die 



*) Buchholz Verfuche S. 7 fg. Unger I. S. 357. 

*) S. bef. Unger I. § 48 m. 

3J In Wahrheit iil dies keine Vermindemng, das Recht an dem Reft 
der Sache ift nicht ein Reft des Rechts; wie ware fonft die Reduzimng der 
untheilbaren Realfervitut auf einen Theil des Grandftuckes moglich? (L. 6 D. 
de ferv. 8, i, 1. 6 § i D. quemadm. ferv. 8, 6) 

*) Man kann alfo nicht eigentlich fagen, die Theile des Rechts feien 
Theile des Inhalts des urfpriinglichen Recjits von gleicher Qualitat, aber ver- 
fchiedener Quantitat: dies laizt fich nicht vorftellen; fondem das alte Recht 
ift an einem Theil des friiheren Gegenftandes begrilndet 
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Rechte.*) Ihr fteht gegeniiber die blofz ged^chte Theilung 
(intellektuelle, ideelle, fingirte Theilung), bei welcher auch jenes 
eine Moment des Theilungsbegriffs fehlt, wenn gleich es zu be- 
ftehen fcheint. 



L KAPITEL, 

Die wirkliche Theilung. 

I. Die wirkliche Theilung der Sachen. 

S 14- 
Diefer Begriff fallt zufammen mit dem der phyfifchen 
oder natiirlichen (reellen) Theilbarkeit der Sachen. Die Ein- 
theilung in phyfifche Theilbarkeit tind Untheilbarkeit ergibt fich 
daraus, dafz diefe Art der Theilung, welche nach phyfifchen 
Gefetzen immer moglich ift, eine juriftifche Bedeutung erft da- 
durch erlangt, dafz ihr auf dem Rechtsgebiete, ^^auf dem Gebiete 
der rechtlichen Ausgleichung und der rechtlichen Gegenfatze* 
engere Grenzen gezogen werden^). Man konnte daher gerade 
diefe auf dem juriftifchen Gebiete in Betracht kpmmende phy- 
fifche Theilbarkeit paffend als die j u r i ft i f c h e Theilbarkeit be- 
zeichnen, da Juriftifch* zwar immer einen Gegenfatz zu dem 
blofz Natiirlichen, nicht aber nothwendig den Ausfchlufz des 
Natiirlichen ausdruckt.^) 



*) Man konnte fie immerhin auch ^reelle* Theilung nennen (Wachter 
Arch. S. 1 68), doch liegt hier die Verwechfelung mit der phyfifchen Theilung 
der Sache nahe. 

*) Oben S. 9, 16. VgL auch Gir tanner a. a. O. S. 272. Mit Un- 
recht behauptet Siebenhaar Lehrb. d. fachf. Pr. R. i 42, dafz die phyfifche 
TheUbarkeit kein Rechtsbegriff fei. 

•) Z. B. jurifdfcher Befitz, juriftifche Thatfachen, juriftifche Zeitberech- 
nung; dagegen juriftifche Perfon, juriftifche Friichte. Jurifdfch* kann alfo 
immerhin dem <fintellektuell* gegeniibergeftellt werden; der Quellenausdruck 
«juris intellectu* enthalt beide Momente. Gewohnlich wird der Ausdruck «ju- 
riftif che Theilung* mit ^rii^tellektueller, ideeller Theilung* identifizirt ; nur 
Warnkonig (a. a. O. S. 67, 68) wollte mit jenem Ausdrucke Uberhaupt die 
auf dem Rechtsgebiete in Betracht kommende Theilung bezeichnet wifTen. 
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Wefentlich aber fiir die phyfifche Theilbarkeit ift nach 
dem obigen Begriff der Theilung, daft aus dcr getheiltcn Sache 
mehrere felbftandige Gegenftande entftehen. 

Man hat zwar in friiherer Zeit die Theilung pfro divifo iin 
Sinne blofzer Abgrenzung als die auf dem Rechtsgebiete allein 
in Betracht kommende Theilung erklalren, alfo die in Trennung, 
Aufhebung des korperlicheil ^ufammenhanges beftehende Thei- 
lung von jenem Begriff ausfchliefzen und daher die Eigenfchaft 
der Theilbarkeit nur einer gewiffen Art der Sachen, nemlich 
den unbeweglichen, vindiziren woUen. Es wurde aber bereits 
friiher (§ 4) als die Quelle diefes Irrthums das Mifzverftandnifz 
der 1. 2S S J D. de V. S. in Verbindung mit der 1. 8 i. f. de R. 
V. bezeichnet, und es mag nur noch hinzugefiigt werden, dafz> 
woUte man das Moment der Erhaltung der Einheit und Integri- 
tat des Theilungsobjekts in den Begriff der Theilung aufnehmen, 
man zu der Meinung des Juriften Muc ius zuriickkehren miifzte, 
der unter ^pars* nur den intellektuellen Theil (^rem pro indi- 
vifo") verftand, bei welchem jenes Moment allerdings zutrifft. 

Der Umftand nun, dafz Mucius eine folche uns heutzutage 
kaum mehr verftandliche Meinung vertreten konnte, beweift je- 
denfalls zur Geniige, dafz die eigentliche Bedeutung von «pars" 
keineswegs zufammenfallt mit unferem Worte ^^Theil*, wie es 
denn auch in den Quellen nicht an Stellen fehlt, wo der Aus- 
druck jtpars® in der engeren Bedeutung des intellektuellen Thei- 
les angewendet wird *) ; — und es wird von diefem Umftande 
fpater Gebrauch gemacht werden. Nachdem aber die Meinung 



Dagegen hat Wachter fich aus dem Gninde ausgefprochen, <fWeil (in Bezug 
auf die Theilbarkeit) nicht befondere rechtliche Beftimmungen oder Beziehun- 
gen es find, die hier die Theilbarkeit der Sache ausfchliefzen, fondem die 
phyfifche Befchaflfenheit der Sache felbft es ift, welche eine Theilung der Sache 
auf dem genannten Gebiete unmoglich macht.* Aber dasjenige, wodurch auf 
dem Rechtsgebiet das rein Natiirliche eine Modifikation erleidet, kann immer- 
hin als <fjuriftifch» bezeichnet werden. Vgl. Ran da der Befitz nach ofterr. R. 
S. 2 fg. 

1) Z. B. 1. 8, 1. 35 § 3 D. de R. V. 1. 54 pr. D. de V. O., L 29 D. 
de folut. (46, 3), L 17 D. de acceptil. (46, 4). In L 5 ? 15 D. commod. 
(13, 6) wird pars, im Sinne der pars pro divifo, der pars pro indivifo gegen- 
uber geftellt. 
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des Jiiriften Servlus zwGeltung gelangte, dafz^pars* auch den 
reellen Theil («rem pro divifo*) in fich begreife, der doch ein 
totum ifti),mufzjener Irrthum geradezit als unbegreiflich erfchei- 
nen, und dies um fo mehr, als es nicht ao Belegen fehlt, dafz die 
Romer die phyfifche Theilbarkeit auch auf die beweglichen Sa- 
chen bezogen haben*). 

In der That ift zwifchen der phyfifchen Theihmg, die in 
vollftandiger Xr^nnung, und jener^ die in blofzer Abgrenzung 
befteht, ein begriflflicher Unterfchied nicht zu finden. Wenn bei 
der Theilung pro divifo von einer communio gefprochen wird, 
fo ift es keine andere, als wie fie in Anfehung der ganzen Erd- 
oberflache befteht, fie ift, abgefehen vom Verhaltniffe der Nach- 
barfchaft, ohiic juriftifche Bedeutung'). Wefentlich ift ja fiir die 
phyfifche Theilung nur der Umftand, dafz durch diefelbe aus 
dem Theilungsobjekt mehrere Gegenftande entftehen, deren je- 
der ein geeignetes Objekt felbftandiger rechtlicher 
Herrfchaft ift. Wie die Theilung diefem ihrem Zwecke ge- 
mafz fich zu geftalten hat, beftimmt fich einzig nach der Natur 
und Eigenfchaft der Sache*). Unbewegliche Sachen waren 
im Sinn vollftandiger Trennung untheilbar*^) ; aber fiir die Herr- 



*) L. 25 i I cit. 4f — quod pro divifo noftrum fit, id non partem, fed 
totum effe*; 1. 6 § i D. comm. pr. (8, 4) <r(pars pro divifo) non eft pars 
fundi fed fundus (1. 60 pr. D. de V. S. « — fundus autem integrum aliquid 
eft.*). Quod et in aedibus etc.* L. 34 § 15 D. de leg. I. 

«) § 5 J. de O. J. (4, 17), 1. 35 § 3 !>• de R. V., L 31 § 6 D. de 
aedil. ed. (21, i), 1. 26 § 2 D. de leg. L, 1. 34 ? 2 C de don. (8, 54). 

») Mit Recht nennt Wachter (Arch. S. 177, Hdb. 11. S. 275 Anm. 9) 
fie eine <f fcheinbare Gemeinfchaft* ; und 'nur diefer Schein konnte die romi- 
fchen Juriften bewegen, der Theilung pro indivifo haufig nur die pro divifo 
gegenuber zu ftellen, z. B. 1. 25 g i D. de V. S., 1. 35 § 3 D. de R. V. 
Vgl. Savigny Obi. R. S. 315, Windfcheid I. 3. Aufl. § 140 Anm. 2, 
Randa Befitz S. 158, Bo eking Pand. I. § 75 Anm. 7. 

*) WoUte man behaupten, es laffe fich keine allgemeine Eintheilung 
a Her Sachen in theilbare und untheilbare aufftellen, da ja zwei verfchiedene 
Arten der Theilxmg in Betracht kommen, deren die eine nur auf die bewegli- 
chen, die andere nur auf die unbeweglichen Sachen Anwendung finde, — fo 
ware dies ganz unrichtig : beide Arten find nur Unterarten der phyfifchen Thei- 
lung, deren concrete Geftalt fich nach der Natur des Gegenftandes imd dem 
Zwecke der Theilung beftimmt. 

*) In diefem Sinn fagt Pagenftecher Eigenthum S. 33 § 6 : «Immobilien 
find phyfifch untheilbar. Die Errichtung der Zwifchenmauer u. dgL theilt den 
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fchaft, die iiber ein Grundftiick ausgeiibt werden kann, geniigt 
eben die blofze Abgrenzung, um ein felbftandiges Herrfchaftsob- 
jekt zu gewinnen^). Bei beweglichen Sachen ill eine aus- 
fchliefzliche Herrfchaft iiber eine pars pro divifo, von welcher 
die andere pars unberiihrt bliebe, nicht moglich, die Herrfchaft 
erfafzt die ganze Sache^), daher mufz die Theilbarkeit pro di- 
vifo hier geleugnet werden'). Dagegen kann wol durch vollftan- 



Korper des GrundflUckes durchaus nicht. GrundflUcke gibt es nur ideeller 
Weife.* Man konnte daher an fich wol auch die Theilung pro divifo eine ide- 
elle Theilung nennen, f. Ubbelohde a. a. O. S. 4. 

^) Hinfichtlich der Gebaude f. Sintenis I. §41 Anm. 86, W a c h t e r 
Arch. S. 178. 

«) Mit Recht beruft fich Warnkonig a. a, O. S. 70—72 fiir die- 
fen Gefichtspunkt auf den Satz dcr 1. 8 i. f. D. de R. V. «nunquam — (res 
mobilis) pro divifo poflideri poteft.* Der Befitz erfordert ein Objekt felbftsln- 
diger Herrfchaft; vgl. 1. 30 § i D. de ufurp. (41, 3) <, — et aurum et gem- 
mam (annuli) pofHderi et ufucapiy quum utrumque maneat integrum.* Girtan- 
n e r Jahrb. f. Dogm. III. S. 73, 74 meint, der Grand, dafe lur die bewegliche 
Sache eine andere Abgrenzung nothig ill als fiir die unbeweglichen, liege darin, 
«dafz es bei beweglichen Sachen in dem Zweck ihrer Unterwerfung mit liegt, 
dafz fie ihren ortlichen Aufenthalt verandern, was bei Grundftucken ausge- 
fchloflen ift. Alfo in der natiirlichen Beftimmung der Beweglichkeit imd Un- 
beweglichkeit liegt der Unterfchied.* Dies kommt im Wefentlichen auf das- 
felbe hinaus. 

^ Im G«genfatz zu diefer herrfchenden Meinung nimmt Wachter 
(Arch. S. 179, 180) auch bei beweglichen Sachen eine Theilimg pro divifo 
in dem Falle an, «wenn zwei bewegliche Sachen mit einander fo verbun- 
d e n find und ein Ganzes ausmachen, dah keine zur andern fich als Nebentheil 
verhalt und jede ein Befonderes fur fich bilden kann* ; und er beruft fich auf 
1. 5 § I D. de R. v., 1.. 12 § I D. de domin. (41, i), L 27 ? 2 ib. Unger 
dagegen (I. J 51 Anm. 19) will diefen Fall, in welchem verfchiedene Sachen 
nach ihrer Vereinigung in rechtlicher Beziehung noch als felbilandig 
erfcheinen, fofem an denfelben das Sondereigenthum erhalten bleibt, — von 
dem Falle unterfchieden wiffen, daiz eine ganze Sache nach ihrer Thei- 
lung noch immer ein Ganzes auszumachen fcheint. <flm (letzteren) Falle er- 
fcheinen die getrennten Theile fur die juriftifche AufTaffung als vereint, im (er- 
fteren) die geeinten Theile als getrennt* Nun wiLrde aber die Moglichkeit 
des Sondereigenthums, wenn auch keine Theilung pro divifo, doch immer- 
hin ein Theilverhaltnifz pro divifo beweifen. Der Ton diirfte weniger 
auf den Unterfchied von Theilung und Vereinigung, als vielmehr auf den von 
Einheit und Mehrheit der Sache zu legen fein. Zum Theilverhaltnilz pro di- 
vifo nemlich ift erfordert, dafz die eine ganze Sache wirklich nicht getheilt, 
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dige Zergliederung einer beweglichen Sache eine Mehrheit felb- 
ftandiger Sachen gefchaffen werden. Diefe Art der Theilung 
ill alfo auf dem Rechtsgebiete nicht iiberhaupt auszufchliefzen, 
die Einheit desTheilungsobjekts wird fiir die juriftifche Betrach- 
tung hier nicht mehr zerftort als bei der Theilung pro divifo • 
vorausgefetzt ift nur, dafz der Theil die oben angefiihrten Eigen- 
fchaften anfichtragt: einmal dieHomogenitat mit dem Gan- 
zen, die Erhaltung des Wefens und verhaltnifzmafzigen Wer- 
thes des Ganzen im Theile; dann die Selbftandigkeit, die 
Unabhangigkeit des Theiles vom Ganzen, was in Anfehung der 
Sachen die Fahigkeit bedeutet, Gegenftand einer felbftandigen 
Herrfchaft zu fein. 

Dies find im Wefentlichen die Grundfatze, welche von der 
wirklichen (phyfifchen) Theilung der Sachen gelten. Wie fchon 
erwahnt, bedingt diefelbe auch die Theilung des Rechts — im 
Sinn der Entftehung einer Mehrheit von Rechten aus dem ur- 
fpriinglichen Einen Rechte. Von diefer ift nun des Naheren zu 
handeln. 

n. Die wirkliche Theilung der Rechte. 

A. Die wirkliche Theilung der dinglichen Rechte. 

Im Allgemeinen. 

S i5. 
Dafz jedes Recht, welches an einer Sache (im engeren 
Sinne) oder auf eine Sache (im weiteren Sinne) begriindet ift, 
durch die wirkliche Theilung diefes unmittelbaren oder mittelba- 
ren*) Gegenftandes eine wirkliche Theilung erfahrt, lafzt fich 
aus den Quellen nachweifen. Es mufz jedoch, wie fchon in dem 

ttur abgegrenzt, alfo fcheinbar getheilt ift; im fraglichen Falle aber werden 
mehr ere Sachen mit einander nur aufzerHch aber nicht unlosbar verbunden, 
fie bleiben alfo verfchiedene Sachen, es liegt nicht blofze Abgrenzung, fon- 
dem wirkliche Gefchiedenheit, wirkliches Getheiltfein voi und 
es kommt der Gefichtspunkt der 1. 30 § i D. de ufurp. (41, 3) zur Geltung: 
^ — quum utrumque maneat integrum.* — Sintenis I. § 41 Anm. 83 a. E. 
fcheint nach feinem Beifpiele von dem Stiick Leinwand die Moglichkeit der 
Theilung pro divifo anzunehmen. S. auch Ran da, Befitz S. 158 Anm. 4, Be- 
feler Syft. d. g. deutfch. Pr. R. ? 75 S. 270. Ueberhaupt Savigny Befitz § 22. 
') Ueber diefe Tenninologie fpater (§ 19, 20). 
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Gefagten liegt, zwifchen den dinglichen und.obligatorifchenRech- 
ten unterfchieden werden; bei erfteren tritt diefe Rechtstheilung 
ein mit der wirklichen Theilung des unmittelbaren Gegen- 
flandes, der Sache; bei letzteren ill fie gekniipft an die wirldiche 
Theilung des mittelbaren Gegenftandes, der gefchuldeten 
Leiftung. Von beiden Arten ill daher getrennt zu handeln. 

Was nun die dinglichen Rechte betrifft, fo ill auf die 
Moglichkeit ihrer wirklichen Theilung der Unterfchied zwifchen 
den fog. theilbaren und untheilbaren Rechten ganz und gar ohne 
Einflufz; diefer Unterfchied beruht auf einem anderen Einthei- 
lungsgrund*). Mafzgebend ill vielmehr die Theilbaf keit oderUn- 
theilbarkeit der Sachen: ein Recht kann in diefem Sinn nur 
dann untheilbar genannt werden, wenn fein korperliches Objekt 
untheilbar ill; z. B. das Eigenthum an einem Diamanten^). 

Diefe Theilung des Rechts ill aber eine folche nur ^nach 
Seite feines Objekts", fie entfpringt nur aus dem Zufammen- 
hang des Rechts mit feinem Objekt, kraft deffen einem felbllan- 
digen Objekt auch ein felbllandiges Recht entfpricht; richtiger 
wird fie daher bezeichnet als Vervielfaltigung des Rechts.^) 

Diefe Unterfcheidung zwifchen der eigentlichen fog. Theil- 
barkeit des dinglichen Rechts und der Moglichkeit feiner Verviel- 
faltigung in Folge der Theilung des Objekts ill wichtig ; nur fo 
loll fich der hinfichtlich des untheilbaren Rechts von Einigen 
erhobene Zweifel, ob dasfelbe nicht doch ausnahmsweife 
theilbar fei. 

Hieriiber Folgendes. Jedes dingliche Recht hat zu feinem 

— ■-■■■- — — — - « 

*) Hievon in §? 36—38. 

*) Richtig bemerkt daher Brinkmann (Verhaltnifz der actio comm. 
div. und der act. neg. geft. zu einander S. 117 Anm. i): «T>ie eigentliche 
Untheilbarkeit eines Rechts, welche auf der natiirlichen Befchaffenheit des- 
felben beruht, fchlifcfzt nur die Moglichkeit einer, auch nicht mit Einwilligung 
aller Betheiligten zu erreichenden, intellektuellen Theilung aus; nicht die 
einer Theilung oder Separation nach reellen Theilen oder Beftandtheilen der 
dem Rechte zu Grunde liegenden Sache oder des Rechts.* 

') Diefen Ausdruck gebrauchen gelegentUch mehrere Schriftlleller; z. B. 
Brinz Pand. I. S. 283, Ubbelohde a. a. O. S. 19, Schonemann die 
Servit. § 31 S. 112, Eck a. a. O. S. 128 Anm. 471; friiher fchon Warn- 
konig a. a. O. S. 69, 70, 73. Auch Wachter ninrnit feine <fWirkliche Thei- 
lung des Rechts* im Sinn der Entftehung einer Mehrheit von einander unabhan- 
giger Rechte, S. 164, 184; vgl. dazu Brinkmann a. a. O. 
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unmittelbaren Inhalt die Beherrfchung eines Objekts in alien oder 
einzelnen Beziehungen. Dazu ift eine begriffliche Vorausfetzung 
die Selbftandigkeit diefes Objekts, die juriftifcheEinheit d. h. Un- 
abhangigkeit von anderen Objekten. Einem beftimmten Recht 
entfpricht immer ein beftimmtes Objekt und die Selbftandigkeit 
eines Objekts auf juriftifchem Gebiete beruht gerade auf der 
Einheit des an demfelben begriindeten Rechtsverhaltniffes. 

Dadurch aber, dafz an einem und demfelben Objekte ver- 
fchiedene Rechte concurriren konnen, ift auch die Moglichkeit 
gegeben, dafz dasjenige, was mit Bezug auf diefes Recht ein 
felbftandiges Objekt, Eine Sache ift, mit Bezug auf ein anderes 
Recht nur den Theil eines Objekts bildet: dafz alfo die objek- 
tiven Grenzen des einen Rechts nicht mit denen des andern 
Rechts zufammen fallen. 

Wir fagten, die juriftifche Selbftandigkeit eines Objekts 
entfpringe aus der Einheit des daran begriindeten Rechtsver- 
haltniffes. Dies trifft zu bei unbeweglichen wie auch bei beweg- 
lichen Sachen. Selbftandige unbewegliche Sachen im rein 
natiirlichen Sinne gibt es nicht, die Erdoberflache bildet ein zu- 
fammenhangendes Ganze ; es gibt nur folche durch Abgrenzung, 
und diefe gefchieht nur zu dem Zwecke, um beftimmte Gebiete fiir 
die Herrfchaft des Willens zu fchaffen. Diefe Einheit des Zweckes, 
der 5konomifchen Beftimmung aber verleiht der beftimmten 
Bodenflache den Charakter der Selbftandigkeit und Einheit. *) 

Aber auch bei beweglichen Sachen tritt uns diefelbe 
Erfcheinung entgegen; obwol diefe an fich, nach rein natiirli- 
chen Gefichtspunkten, felbftandige Sachen find, kann doch die 



*) VgL bef. 1. 60 D. de V. S. <f— fundus — integrum aliquid eft, 
•^ et modicus locus (poteft) fundus did, fi fundi animo eum habuimus...^ 
8 2 « — fundus — fuos habet fines*..* Vgl. Girtanner a. a. O. S. 75 — 78; 
fer beantwortet die Frage, ^job im concreten Falle eine einzige eigentliche 
Sache oder ein Complex von mehreren Sachen, und damit zugleich, ob eine 
Mehrheit von dinglichen Rechten oder nur ein einziges vorliege,* mit Recht 
dahin: «Diejenige Sache, welche eine felbftandige Beflimmung hat und bei 
welcher diefelbe in ihrem thatfachlichen VerhaltniflTe entfprechenden Ausdruck 
gefunden, d. h. fiir welche die Beftimmung als eine felbftandige realifirbar ift, 
eine folche ift fahig, Gegenftand eines felbftandigen Eigenthums u. f. w. zu 
fein...* Vgl. auch Elvers Servituten S. 84, Savigny Obi. R. I. ? 29 S. 306. 
Bremer krit V. J. Schr. X. S. 24 fg. 
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Einheit der Beftimmung eine einzelne Sacbe zu dem Theil 
einer anderen Sache machen, oder eine Mehrheit felbftandiger 
Sachen zu einer Einheit verfchmelzen, fo dafz fie juriftifch nur 
als eine Sache, als Objekt eines Rechts in Betracht kommen: 
Acceffion und Pertinenz, univerfitas rerum cohaerentium vel di- 
ftantium. 

Vor allem nun ift es das Eigenthum, welches folche 
fachliche Einheiten fchafft. Ein Stiick der Erdoberflache ift in- 
foweit ein Ganzes, ak es in einem beftimmten Eigenthumsver- 
haltniffe fteht. Man konnte fich an fich das gefammte Grund- 
eigenthum einerPerfon als eine Mehrheit vonEigenthumsrechten 
an den einzehien Stiicken des Bodens denken, wie auch umge- 
kehrt von Einem Eigenthum an mehreren Grundftucken, die ein- 
ander gegeniiber als felbftandige gelten, gefprochen wird. Aber 
die einheitliche okonomifche Beftimmung einer Bodenflache lafzt 
das daran begriindete Eigenthum als ein einheitliches er- 
fcheinen^); und fo kann diefelbe Perfon ein mehrfaches Grund- 
eigenthum haben,wie umgekehrt durch die Theilung eines bisher 
einheitlichen Grundftiickes, — fei es da(z der Eigenthiimer den 
Theilen eine verfchiedene Beftimmung gibt^j, oder dafz er 
einzelne Theile auf andere Perfonen iibertragt, — das bisher 
einheitliche Eigenthum in eine Mehrheit von Eigenthumsrechten 
verwandelt werden kann. Ebenfo konnen mehrere Grundftiicke 
desfelben Eigenthiimers durch die ihnen gegebene einheitliche 
Beftimmung zu einem einzigen Grundftiick gemacht werden, und 
das Gleiche kann zutreffen hinfichtlich der Grundftucke verfchie- 
dener Perfonen, in welchem Falle das Sondereigenthum derfel- 
ben in Miteigenthum iibergehen wiirde. 

Und ahnliche Falle lafTen fich auch bei den beweglichen 
Sachen denken^). 



^) Vgl* 1. 2 J 6 D. pro emt. (41, 4) — «quoniam univerfitas (fundi) 
poflideatur, non fingulae partes.* L. 30 pr. D. pofT. (41, 2), L 23 pr. D. de 
ufurp. (41, 3). 

*) VgL L S3 I 5 D. de V. O. «— Et navis fi hac mente refoluta «fl, 
Ut in alium ufum tabulae deftinarentur, licet mutato confilio perfi- 
Ciatur, tamen et peremta prior navis, et haec alia dicenda efl ; fed fi refidendae 
navis caufa omnes tabulae refixae Hnt, nondum intercidiiTe navis videtur, et com- 
pofitis rurfus eadem efle incipit..* 

^) Auf die Gefammtfachen mulz noch fpater Bezug genommen werden. 
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Wie alfo in Folge der Vereinigung mehrerer bisher felb- 
llandiger Sachen zu einer juriflifchen Einheit aus den daran be- 
griindeten Eigenthumsrechten ein einheitliches Recht wird*), 
ebenfo wird aus dem einen Recht durch Theilung des Objekts 
in mehrere felbftandige Sachen mit felbftandiger Beilimmung 
eine Mehrheit von Rechten. Dies ill aber keine eigentliche Thei- 
lung des Rechts, fondem nur eine Vervielfaltigung des bis- 
her Einen Rechts nach dem Gefetze, dafz dem felbftandigen Ob- 
jekt ein felbftandiges Recht entfpricht. Wir konnen diefen Vor- 
gang bezeichnen als die Individualifirung des Rechts nach den 
Sachtheilen.2) 

Bei den dinglichen Rechten an fremder Sache 
zeigt fich diefelbe Erfcheinung; auch hier kann die Theilung 
des Objekts eine Vervielfaltigung des bisher an der einen Sache 
beflandenen Rechts bewirken, — aber dies nur dann, wenn jene 
Theilung gerade auch mit Ruckficht auf das jus in re felbft ge- 
fchah 3) . Aber Letzteres ift in der Regel nicht der Fall, die Theilung 
des Objekts gefchieht meiil nur mit Bezug auf das Eigenthum 
felbft, d. h. die auf den Eigenthiimer gerichtete Beftimmung der 
Sache theilt fich und es werden mehrere felbftandige Objekte 
mit befonderer okonomifcher Beftimmung gefchaffen. Hievon 
aber bleibt das fremde dingliche Recht ganz unberiihrt, Eigen- 
thum und dingliches Recht find in diefer Beziehung von einan- 
der ganz unabhangig; insbefondere ware eine blofz vom Eigen- 
thiimer am Objekte vorgenommene Veranderung fiir den ding- 
lich Berechtigten eine res inter alios gefta (vgl. I. 6 ^ i D. 
quemadoL ferv. amitt. 8, 6). 

Ueberhaupt brauchen die Grenzen des Eigenthums mit 
denen des dinglichen Rechts an derfelben Sache nicht zufanunen 



') Die Quellen fprechen bezeichnend von confundere jus dominii, L I9 
pt. D* comm. div. (10, 3); f* Briffonius u. Dirkfen v. confundere. 

*) Die Quellen fagen: «Jus omnes partes fequitur* 1. 28 } 3, 1. 25 D. 
de S. P. R. (8, 3), 

') Die Quellen bieten ein Analogon in der zur Regulirung der Aus- 
Ubung einer Servitut vorgenommenen Theilung in regiones: 1. 7 i 10, L 19 
J 4 D. comm. div. (10, 3), 1. 4, 5 D. de aqua quot (43, 20). Vgl. Gltick 
Pand. XI. i 738 n., Windfcheid Pand. II. ? 449 Anm* 22, 23, Wachter 
Arch. S. 183 Annu 41. 
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zu fallen; es konnen Sachen, die in befonderen Eigenthumsver- 
haltniffen ftehen, alfo in diefer Beziehiing eine Mehrheit von 
Sachen bilden, — mit Riickficht auf ein jus in re als eine Einheit 
erfcheinen, eben durch den befonderen einheitlichen Zweck, dem 
fie unterworfen und durch den fie Objekt des dinglichen Rechts 
find; und umgekehrt erfcheint eine in Bezug auf das Eigen- 
thum einheitliche Sache mit Riickficht auf ein jus in re als 
eine Mehrheit der Sachen, fofern nur ein beftimmter Theil der- 
felben den Gegenftand des dinglichen Rechts bildet od^r eine 
Mehrheit folcher Rechte an den mehreren Sachtheilen befteht. 
Einerfeits alfo ift es moglich, dafz ein einziges jus in 
re an einer Mehrheit von im Sondereigenthum ftehenden Sa- 
chen, andererfeits dafz es an einemreellen Theil der nur ein em 
Eigenthum unterworfenen Sache beghindet ift, und eben- 
fo wird die Einheit des dinglichen Rechts dadurch nicht alterirt, 
dafz fein bisher einheitliches Objekt in eine Mehrheit von Eigen- 
thumsgegenflanden verwandelt wird. 

Die romifchen Quellen anerkennen diefe Satze ausdriick- 
lich. So vor allem hinfichtlich der fog. theilbaren dingli- 
chen Rechte: ein Ufusfructus, ein Pfandrecht kann auch an 
einem reellen Theil einer Sache beftellt werden*), ebenfo wie an 
einer Mehrheit von an fich felbftandigen Sachen^). Umge- 
kehrt erleidet der Ufusfructus, das Pfandrecht keine Veranderung 
durch die in Bezug auf das Eigenthum erfolgte Realtheilung der 
Sache ^). 

Gleichen Grundfatzen begegnen wir auch bei den fog. 
untheilbaren dinglichen Rechten; insbefondere find es 
die Realfervituten, hinfichtlich deren uns die Quellen klare 
und intereffante Auffchliiffe geben. Hier aber ift, im Gegenfatz 
zu anderen dinglichen Rechten, ein doppeltes Verhaltnifz in's 
Auge zu faffen, welches fich daraus ergibt, dafz die Realfervitut 
nicht blofz objektiv, fondern auch fubjektiv an eine Sache ge- 



^) L. 5 D. de ufufr. (7, i), vgL 1. 25 D. quib. mod. usfr. (7, 4). 

') Man denke an das Generalpfand, den ufusfructus bonorum. 

") L, 31 D. de ufu et usfr. (33, 2), 1. 7 § 4 D. q. m. pig. (20, 6), 
L 6 § S D. comm. div. (10, 3) 1. 7 C. comm. utr. jud. (3, 38). 
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kniipft ift, daher der Einflufz von Veranderungen fowol an der 

dienenden als an der herrfchenden Sache zu betrachten ill. 
« 

Auch hinfichtlich der Realfervituten gilt der Grundfatz, 
dafz die Grenzen des Eigenthums, und zwar der dienenden wie 
der herrfchenden Sache, mit denen der Servitut keineswegs zu- 
fammen fallen miiffen, dafz daher eine Sache mit Riicldicht auf 
das eine Recht als eine Einheit, mit Ruckficht auf das andere 
Recht als eine Vielheit refp. ein Theil fich darftellen kann. So 
mag eine Realfervitut blofz an einem reellen Theil eines 
Grundftiickes oder fiir einen folchen beftellt, oder nachtraglich 
auf einen folchen reducirt werden*). Umgekehrt kann fie auch 
an einer Mehrheitvon Sachen, verfchiedener Eigenthiimen 
begriindet, refp. zu Gunften einer folchen Mehrheit beftellt wer- 
den. Diefer Fall aber ift ganz analog dem Falle, dafz das dienende 
oder herrfchende Grundftuck, welches bisher eine Einheit bil- 
dete, durch reelle Theilung in eine Mehrheit von Grund- 
ftucken zerfallt Und hier nun entfteht dieFrage nach dem Ein- 
flufz diefer Theilung aufdie Servitut 

Hiebei ift fo viel von vorneherein klar, dafz auf diefen Fall im 
Prinzip diefelben Grundfatzezur Anwendungkommen miiffen, wel- 
che fur den erwahnten analogen Fall des fchon urfpriinglichen Be- 
ftandes eines folchen Verhaltniffes gelten. In der Literatur aber 
begegnen wir gerade fiir den Fall der Realtheilung des herr- 
fchenden oder dienenden Grundftiickes dem bunteften Gemifch 
von Meinungen, und es zeigt fich hier recht auffallend die iible 
Polge der Verwechfelung der Vervielfaltigung eines Rechts durch 
Theilung eines Objekts mit der gedachten Theilung eines Rechts. 

Denn wahrend dieMeiften, ausgehend von dem Prinzip der 
Untheilbarkeit der Realfervitut, auch hier an der Einheit der 
Servitut fefthalten woUen, daher eine Theilung nur inder Aus- 
iibung derfelben unter den Eigenthiimern der einzelnen Sach- 
theile annehmen, laffen Andere eine Mehrheit vonServitu- 
ten nach den einzelnen Sachtheilen entftehen, — fei es blofz fur 
den Fall der reellen Theilung des herrfchenden Grundftiickes, 
fei es auch fiir den der Theilung des dienenden Grundftiickes. 



*) L. 6 D. de ferv. (8, i), I 13 D. de S. P. R. (8, 3); vgl. auch L 
6 § I D. comm. praed. (8, 4). 
Steinlechner Juris communio. 4 
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Auch wird die Entftehung diefer Mehrheit bald als eine Ver- 
vielfaltigung, bald als eine Theilung der urfpriinglichen 
Einen Servitut gedacht ; in der Moglichkeit diefer Theilung aber 
erblickt der Eine den Beweis fiir die Theilbarkeit der 
Realfervitut (!), der Andere aber blofz eine Ausnahme von 
derRegelder Untheilbarkeit. 

Die Hauptftelle, welchehievon handelt, iftdieberiihmte 
1. 6 S I D. quemadm. ferv. amitt. (8, 6) von Celfus, welche in 
mehrfacher Beziehung einer Erorterung wiirdig ift. Sie handelt 
nur von der fervitus viae, daher jedenfalls die Frage entfteht, in- 
wieweit die hier aufgeftellten Gnindfatze auf andere Realfervitu- 
ten analoge Anwendung finden. Der Jurift hat haupt(achlich die 
Frage im Auge, obbei einer Mehrheit von herrfchenden oder 
dienenden Grundftiicken die Ausiibung fur das eine oder an dem 
einen Grundftiick die Servitut auch hinfichtlich der iibrigen 
Grundftiicke zu erhalten vermag, ob alfo Einheit oder Mehrheit 
des Servitutrechts befteht (^Si ego . . . liberaverit"); diefe Frage 
aber beantwortet er mit Riickficht auf den Fall der reellen 
Theilung einerfeits des herrfchenden (^Celfus refpondit...pro- 
ficit"), anderfeits des dienenden Grundftiickes (^Sed fietc") 

Die Realfervitut bei reeller Theilung. des dienen- 
den Grundftiickes. 

S i6. 

Hier mag vorerft der Fall in's Auge gefafzt werden, dafz 
fchon von Anfang die Servitut an einer Mehrheit von Grund- 
ftiicken begriindet wurde. Die Quellen enthalten den be- 
ftimmten Ausfpruch, dafz die Servitut in diefem Falle als ein ein- 
heitliches Recht entftehen kann: 1. i8D.de ferv. pr. ruft. 
(8, 3) *) ; und davon ift die Folge, dafz die Ausiibung auf dem 
einen Grundftiick die Servitut auch auf dem anderen erhalt^). Es 
ift dabei an den Fall gedacht, dafz die mehreren Grundftiicke 



*J Vgl. liber diefe Stelle Baron a. a. O. § ii. Unrichtig ift feine 
Meinung, dafz die Begrtindung der Servitut an den mehreren Grundftiicken 
gleichzeitig erfolgen muffe; f. dagegen 1. 7 § i D. comm. praed. (8, 4) und 
Elvers Servit. S. 86. . 

*) S. 1. 18 cit. u. 1. 9 D. quemadm. ferv. (8, 6). 
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nacheinander von der via durchzogen werden ^) ; um fo mehr 
aber mufz dasfelbe von dem Falle behauptet werden, wenn von 
je zwei Grundftiicken jedes zur Herftellung der Breite des We- 
ges beitragt. 

In folchen Fallen alfo bildet die Mehrheit der Grundftiicke 
in Anfehung der Servitut ein einheitliches Objekt, oder wie El- 
vers 2) richtig bemerkt, ^die dienende Sache befteht — aus dem 
Complex der belafteten Grundftiicke.* 

Was nun die reale Theilung des dienenden Grund- 
ftiickes betrifFt, fo erortert der Jurift zunachft den Fall, dafz fiir 
die via eine beftimmte Richtung feftgefetzt wurde, 
die nicht verandert werden darf (,fi certus ac finitus viae locus 
eft;'*). Fiir diefen Fall mufz allgemein behauptet werden, dafz, 
mag auch immerhin das ganze Grundftuck als dienend bezeich- 
net werden, doch nur die beftimmte vom Weg eingenommene 
Strecke als der eigentlich belaftete Boden aufgefafzt werden 
darf. 3) 

Nun kommen aber hier zwei Arten der Theilung in Be- 
tracht: aper longitudinem® und ^^per. latidudinem 
viae'*, jenachdem die Theilungslinie den Weg in feiner Lange 
oder in feiner Breite durchfchneidet*). In erfterem Falle foil das- 
felbe Verhaltnifz eintreten, welches dann befteht, wenn die via 
fchonvonAnfangiiber mehrere Grundftiicke gelegt wurde. Nach 
dem vorhin Bemerkten kann es keinem Zweifel unterliegen, dafz 
die Servitut als eine einheitliche fortbeftehen mufz; denn 
wenn dies fchon bei anfanglicher Mehrheit von dienenden Grund- 
ftiicken gilt, mufz es umfomehr bei nachtraglicher Entftehung 
einer folchen Mehrheit ftattfinden^). 



^) Der entgegengefetzten Meiaung Gir tanners a. a. O. S. 79 Anm. 
19 kann nicht beigeftimmt werden; darnach aber ift feine Behauptung, dafz in 
dem vorausgefetzten Falle eine Mehrheit von Servituten beftehe, iinbegriindet. 

«) Servit. S. 85. 

3) S. auch Elvers a. a. O. S. 85. 

*) Vgl. Don ell. comm. 1. ii c. 18 ? 10—12, Puchta kl. civil. Schr. 
S. 112 fg. Elvers Serv. Anhang z. § 9 S. 849 Anm. b. Uniichtig iiberfetzt 
Baron a.a. O. S. 150: <rTheilung des dienenden Grundftiicks der Lange oder 
Breite des Weges nach.* 

5) Girtanner leitet das Gegentheil aus feiner vorhin erwahnten ent- 
gegengefetzten Vorausfetzung ab (S. 78, 79). Baron (a. a. O. S. 150, 164, 

4* 
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Fiirden zweitenFall fpricht unfereStelle die Erhaltung der 
Einheit der Servitut direkt aus f^jmanet idem jus fervitutis, quod 
fundo indivifo fuerat*) und die daraus fich ergebende Folge hin- 
fichtlich der Verjahrung wird dahin motivirt: ^quoniam unum 
atque eo modo individuum viae jus eft.* In beiden Fallen der 
Theilung bleibt alfo die Einheit der Servitut ungeachtetderThei- 
lung der Sache erhalten *). 

Der Jurift behandelt dann den Fall, dafz fur die via^) von 
Anfang nicht eine beftimmte Richtung feftgefetzt, 
vielmehr beftimmt wurde, dafz auch die fchon angelegte via 
nachtraglich beliebig auf einen andern Theil des Grundftiickes 
foil verlegt werden diirfen (.fi ita conftitutum eft jus viae, ut per 
quamlibet partem fundi ire agere liceat idque vel fubinde mutare 
nihil prohibeat*) ; u. z. fafzt er eine folche Art der Theilung in's 
Auge, dafz jedes der neuen Grundftiicke fur fich den Weg herzu- 



165 Anm. i) folgert die Entftehimg einer Mehrheit von Servituten daraus, dafz 
auch in dem in der Stelle unmittelbar vorangehenden Fall der Theilung des 
herrfchenden Grundfliickes eine Mehrheit angenommen werde; er findet daher 
auch einen Widerfpruch zwifchen unferer 1. 6 § i und der L 18 cit. ; ein fol- 
cher aber befteht in der That nicht. Uebrigens gehort Baron mit feiner An- 
nahme von «Sonderfervituten* (S. 165 — 167) auch zu den Vertheidigem der 
Mehrheit, da feine <fGefainmtfervitut* nur einem theoretifchen Bediirfniffe ent- 
fpringen folL S. auch Puchta a. a. O. S. 1 13. Das Richtige hat fchon 
Donell. 1. c. ausgefprochen, ebenfo Elvers a. a. O. S. 849, 854. 

*) Aujffallend konnte zwar erfcheinen, dafz dennoch zwifchen beiden Ar- 
ten nnterfchieden wird. («Si vero . . .*) Der Grund davon liegt aber wol dario, 
dafz in jedem der beiden Falle verfchiedene Verhaltniffe eintreten konnen ; fur 
die Theilung per latitudinem viae enthalt deren die Stelle felbft (<fPoffunt 
tamen . . .*) ; hinfichtlich der Theilung per longitudinem vgl., was die Quellen 
fUr den Fall einer urfprilnglichen Mehrheit von dienenden Grundftiicken ent- 
halten: 11. 31, 38 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 7 ? i D. comm. pr. (8, 4), 1. 15 
D. fi ferv. vind. (8, 5), 1. 17 § i D. de aqua (39, 3); vgl. auch Elvers a. 
a. O. S. 88—90. 

•) Dafz auch hier von einer viaim technifchen Sinne die Rede ifl, be- 
weift die Beftimmung der gefetzUchen Breite, (vgL 1. 13 ? 2 D. de ferv. praed. 
ruft 8, 3), die Ausdrticke ^jus viae*, <fire agere* (vgL Elvers S. 850 Anm. 
c). Dafz' aber hier eine nachtragliche Aenderung der bereits ausgewahlten via 
geftattet ift, wahrend dies fonft nur beim iter u. actus der Fall ift (L 13 g i 
D. de S. P. R. (8, 3), 1. 9 D. de ferv. (8, i); f. Puchta kl. c. Schr. S. 
106 fg. S. 125 fg. Elvers S. 395 fg.), beruht eben auf der ausdrticldichen 
Feftfetzung: <ffi ita conftitutum eft jus viae*; f. d. Gloffe ad h. 1. 
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ftellen vermag (die Theilungslinie alfo den Weg nicht durch- 
kreuzt, fondem in der Richtung desfelben lauft). 

Man mochte nun allerdings erwarten, dafz, wie das unge- 
theilte Grundftuck mit einer Servitut belaftet war, auch dieaus 
der Theilung hervorgegangenen Grundftiicke nur unter einer 
Servitut ftehen foUten; dafz alfo zwar wegen des Rechts der 
Verlegung der via even tu ell alle Theilgrundftiicke, unmittel- 
bar aber immer nur der von der wirklich angelegten via getrof- 
feneTheil belaftet fein wiirde^). Aber der Jurift entfcheidet, dafz 
gleichzeitig auf jedem der neuen Grundftiicke eine via ange- 
legt werden konne (per duas pariter vias ire agere poffe*), dafz 
alfo eine Mehrheit voa Servitutrechten entftehen folle (^^duae 
fervitutes*): was dann zur Folge hat, dafz die Ausiibung auf dem 
einen Theil die Verjahrung auf dem anderen nicht unterbrechen 
foil. 2) Elvers^) halt diefe Beftimmung einer analogen Ausdeh- 
nung nicht fahig; er meint, fie entbehreder inneren Confequenz, 
widerfpreche dem urfpriinglichen Willen der Parteien, gereiche 
dem Eigenthumer des dienenden Grundftiickes wegen der Mog- 
lichkeit grofzererBelaftung zumNachtheil und verletze auch den 
Servitutberechtigten wegen der Veranderung hinfichtlich der 
Verjahrung, welcher Nachtheil durch den Vortheil mehrerer 
Wege nicht ausgeglichen werde. Auch Baron*) erklart diefe 
Entfcheidung fur eine Ungerechtigkeit^). 

Dennoch aber fcheint gerade fie der Confequenz des 
Rechts am meiften zu entfprechen. Dies diirfte fich aus Folgen- 
dem ergeben. 

Man mufz bei diefer Frage ausgehen von dem Grunde 



*) Vgl. 1. 13 ? I D. de S, p. R. (8, 3) <r— qua primum iter determi- 
natum eft, ea fervitus confiftit, ceterae partes agri liberae funt*. 

*) Vgl. 1. 16 D. quemadm. ferv. (8, 6). 

>) Serv. S. 851 fg. 

*) A. a. O. S. 150, 165. 

') Puchta kl. dv. Schr. S. 115 greift zu dem Ausweg, man mtUTe 
annehmen, dafz die via zwar fchon vor der Theilung beftellt, der wirkliche 
Weg aber vom Berechtigten noch nicht ausgefucht worden fei. Aber da ware 
die Servitut doch immer als eine einheitliche beftellt worden (wenn auch mit 
Wahlrecht, vgl. Elvers S. 87), und es wilrde daraus allein nichts anderes fol- 
gen als die Berechtigung zur Anlage einer via mit dem Recht der Verlegmig. 
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derEinheitder Servitut bei Mehrheit der dienen- 
den Sachen. Die Stellen, welche von Servitutscinheit fprechen, 
fetzen Weg- und Wafferleitungsferyituten voraus. Diefe repra- 
fentiren fich fchon in ihrer aufzeren Erfcheinung als etwas Ein- 
heitliches, daher auch Elvers*) auf die fes Moment das Gewicht 
legt. Aber diefer rein aufzerliche Umftand konntc fur fich allein 
eine folche Wirkung nicht zur Folge haben ; dies wiirde zu einer 
ganz verfchiedenen Behandlung von Fallen fiihren, die ihrer Na- 
tur nach unter den gleichen juriftifchen Gefichtspunkt fallen^). 

Das Unterfcheidungsmerkmal mufz ein anderes fein. Be- 
trachtet man die Falle, fiir welche Einheit der Servitut in den 
Quellen ftatuirt ift, fo find es fammtlich folche, bei denen der 
durch dieServitut angeflrebteZweck nur durch meh- 
rere Grundftiicke zufammen erreicht werden kann; 
z. B. bei der Wegfervitut, wenn man nur iiber mehrere fremde 
fundi zu dem feinigen gelangen kann^). 

Daraus lafzt fich die Folgerung ziehen, dafz man fich fiir 
Einheit oder Mehrheit des Servitutrechts zu entfcheiden hat, 
jenachdem der Zweck desfelben nur durch das Zufammen wirken 
fammtlicher Grundftiicke fich erreichen lafzt*), oder aber fchon 



Serv. S. 86—91. 

*) Z. B. von Fallen, wo nur durch ein gewiffes Verhalten mehrerer Grund- 
eigenthiimer ein beftimmter Zweck erreicht werden kann, wie bei der fervitus 
altius non tollendi, ne luminibus officiatur etc. Selbfl von den W^egfervituten 
ift die fervitus itineris, die nach 1. 15 D. quemadm. ferv. amitt. (8, 6) als 
eine einheitliche an mehreren Grundftiicken begriindet werden kann, eine folche, 
die fich nicht fchon aufzerlich als Einheit darzuftellen braucht, fie kann auch 
auf alien Theilen des dienenden Grundftiickes laften, 1. 13 § i D. de S. P. R. 
(^> 3) « — quae ita diffufa eft, ut omnes glebae ferviant.^^ 

») Vgl. 1. 31 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 7 ? i D. comm. pr. (8, 4), 
1. 15 D. quemadm. ferv. (8, 6), 1. 38 D. de S. P. R. etc. Hiebei ift iibrigens 
nicht nothig, dafz jedes einzelne Grundftiick mit der Servitut b^laftet fei, falls 
ihr Zweck anderweitig realifirt werden kann, 1. 14 § 2 D. de ferv. (8, i), 
1. I pr. D. de S. P. U. (8, 2), 1. ' 23 ? 3 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 7 § i 
D. comm. pr. (8, 4), 1. 13 D. quemadm. f. a. (8, 6), 1. 17 g§ 2, 3 D. de 
aqua (39, 3). 

*) Daher fagt 1. 8 D. de S. P. R. (8, 3): ,,una eft via, — quum una 
fervitus fit^^; ware die aufzere Erfcheinung der Grund der Einheit, fo mtifzte 
es umgekehrt lauten. 
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jedes einzelne dienende Grundftiick dasBediirfnifzdes herrfchen- 
den zu befriedigen vermag. Befteht demnach eine Wegfervitut 
an mehreren Grundftiicken, fo mufz in dem Falle, dafz die Ver- 
bindungdes herrfchenden Grundftiickes mit irgend einemPunkte 
nur durch die Beniitzung fammtlicher dienender Grundftiicke 
bewerkftelligt werden kann, — fei es zur Herftellung der Lange 
oder der Breite des Weges, — E i n h e i t, im entgegengefetzten 
Falle Mehrheit des Servitutrechts angenommen werden. 

Was nun aber von dem Falle gilt, dafz fchon von Anfang 
mehrere dienende Grundftiicke find, mu(z auch dann eintreten, 
wenn durch reelle Theilung desEinen dienenden Grundftiicks 
mehrere fundi entftehen. Und gerade diefeUnterfcheidung 
macht auch unfer Fragment. Wahrend nemlich bei urfpriingli- 
cher Feftfetzung einer beftimmten Richtung der via die Theilung 
fo gedacht wird, dafz jedenfalls die mehreren Grundftiicke be- 
niitzt werden miiffen ^), wird im Falle des Verlegungsrechts eine 
Theilung vorausgefetzt, bei welcher jedes der Theilgrundftiicke 
fiir fich allein der Servitut zu geniigen vermag; wie daher im 
erften Fall Einheit, fo wird im zweiten Fall Mehrheit des Rechts 
ftatuirt. Die juriftifche Moglichkeit diefer Vervielfaltigung der 
urfpriinglichen Einen Servitut liegt aber weniger in dem von 
Celfus betonten Umftande, dafz Vortheil und Nachtheil auf Seite 
des Berechtigten und des Verpflichteten fich decken^), als viel- 
mehr in Folgendem: Bei vereinbartem Verlegungsrecht war, fo- 
lange die Servitut an dem ungetheilten Grundftiicke beftand, je- 
der Theil desfelben rechtlich belaftet, wenn fie auch nur auf 
def an einem beftimmten Theil des Grundftiickes angelegten via 
ausgeiibt wurde; es beftand aber nur Eine Servitut, und daher 
hatte die Ausiibung derfelben auf der jeweiligen via ihre Erhal- 
tung auf dem ganzen Grundftiicke zur Folge. Durch die Thei- 
lung in mehrere Grundftiicke, deren jedes die Servitut befriedi- 
gen kann, entfteht dasfelbe Verhaltnifz wie bei urfpriinglicher 
Mehrheit von Grundftiicken, alfo eine Mehrheit von Servituten: 



^) Nur fiir den Fall der Theilung per latitudinem werden auch Falle 
erortert, in welchen nicht die ganze Breite des Weges nothig ift (<fnec fi forte 
incident. , .*). 

«) ^Nec me fallit...» 
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hier alfo kann die auf dem einen Theil angelegte via nicht eine 
Aiisiibung der Servitut auf dem anderen Grundftiicke fein, dkher 
bedarfeseinerbefonderen viaauf jedemTheilgrundftiicke. Hierin 
aber liegt nicht, wie behauptet wurde, eine grofzere Belaftung der 
dienenden Sache, da das Bediirfnifz der herrfchenden und die 
urfpriingliche Feftfetzung das Mafz fiir die Ausiibung enthalten. 

Wir haben alfo hier auch einen Fall der Entftehung einer 
Mehrheit von Servituten in Folge der reellen Theilung des die- 
nenden Grundftiickes; aber dies ift eine Theilung des Rechts 
nur im Sinn einer Vervielfaltigung der urfpriinglichen Einen Ser- 
vitut, welche fich als Refultat der Entftehung einer Mehrheit 
felbftandiger Objekte, nicht blofz in Anfehung des Eigenthums, 
fondern auch in Anfehung der Servitut, herausftellt. 

Was aber endlich die Frage wegen der Zulaffigkeit der 
Ausdehnung diefer Beftimmung auf andere Realfervituten be- 
trifft, fo wird hiefur der Gefichtspunkt mafzgebend fein, ob fiir 
den Zweck der Servitut ein Zufammenwirken (ammtlicher Grund- 
ftiicke nothwendig, oder ob fchon das einzelne Grundftiick dazu 
ausreichend ift*). 

Die Realfervitut bei reeller Theilung des herr- 
fchenden Grundftiicke s. 

S 17. 

In diefem Falle ift ein ganz anderer Gefichtspunkt mafz- 
gebend; denn die herrfchende Sache ift zwar der richtigen An- 
ficht zufolge nicht Subjekt der Realfervitut, wol aber Vermitt- 
lerin diefes Subjekts : die Realfervitut ift an das Eigenthum der 
herrfchenden Sache geknupft, bildet eine Acceffion diefes 
Eigenthums, von dem es nicht getrennt werden kann.^j 



Vgl. Brinz Paad. I. i. Aufl. S. 283, Hoffmann d. Lehre v. d. 
Servituten S. 92 — 97. 

*) «(Servitutes) corporibus accedunt* 1. 14 pr. D. de ferv. (8, i); fie 
ift aber nicht ein Nebenrecht im technifchen Sinne, Wachter Handb. II ? 51, 
§ 49 B, dazu S. 242 Anm. i iiber den Ausdruck <facceflio*, und derfelbe in 
Weiske's R. L. I. S. 9 fg. Unger Syft. I. ? 66, ? 64 Nr. 3 fg. Sinte- 
nis C. R. I. § 41 Anm. 11 Nr. 3, 4, Ihering Geift II, 2 S. 395, Bremer 
Hyp. u. Grunifch. S. 30, Brinz Pand. § 69. 



57 

Diefes accefforifche Verhaltnifz zeigt fich nun auch !n Be- 
zug auf die Grenzen des herrfchenden Grundftiickes wirkfam. 
Zwar kann die Servitut auch xu Gunften blofz eines Theiles 
eines Grundftiickes beftellt, refp. auf einen foIcheQ Theil reducirt 
werden*); dagegen lafztfich nicht behaupten, dafzfiireineMehr- 
heit von felbftandigen Grundftiicken eine Realfervitut als ein 
einziges Recht begriindet werden kann. 

Diefe Unmoglichkeit mochte man fchon aus der Accef- 
fionsqualitat fiir flch ableiten. Obwol nemlich an fich ein und 
dasfelbe Recht auch auf eine Mehrheit von Subjekten bezogen 
werden kann^), fcheint dies nicht auch von dem accefforifchen 
Rechte zu gelten; denn — fo liefze fich argumentiren — wie die 
Acceffion einer Sache, weil an das rechtliche Schickfal der letz- 
teren gekniipft, nicht gleichzeitig die Acceflion einer anderen 
Sache fein kann, ebenfo kann eine Realfervitut, weil an das 
Eigenthum diefer Sache gekniipft, nicht gleichzeitig mit dem 
Eigenthum einer anderen Sache verbunden werden : dies ware 
ein Verftofz gegen den Grundfatz der Untrennbarkeit der Ser- 
vitut von der herrfchenden Sache. 

Gleichwol ift es nicht die Acceffionsqualitat fur fich allein, 
welche der Einheit der Servitut bei einer Mehrheit von herr- 
fchenden Grundftucken im Wege ftehtj denn darin, dafz ein 
Recht, welches fich auf a bezieht, auch auf b bezogen wird, liegt 
nicht eine Trennung desfelben von a (vgl. S 34). Vielmehr ift es 
jene Qualitat nur in Verbindung mit dem Umftande, dafz die 
Servitut, indem ihr Um fang fich nach dem Bediirfniffe 
des herrfchenden Grundftiickes beftimmt, einen i n- 
dividuellen Charakter erhalt, dem die Verbindung derfelben 
mit einem anderen Sachindividuum widerfpricht. Wahrend daher 
mehrere in Bezug auf das Eigenthum felbftandige Sachen, in 
ihrer Eigenfchaft als Objekte der Servitut immerhin eine einheit- 
liche Sache bilden konnen, vermag eine Mehrheit von Sachen, 
die in getrennten Eigenthumsverhaltniffen ftehen, als herr- 



*) Elvers Serv. bezieht die 1. 6 D. de ferv. ebenfo auf die herr- 
fchende (S. 107) wie auf die dienende Sache (S. 85). 

•) Davon im Allgemeinen unten ^ 32 fg., und fpeziell in RUckficht auf 
die Realfervitut im Falle des Miteigenthums fpater. 
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fchende Sache, alfo in Bezug auf die Servitut, nicht zu einer Ein- 
heit zu verfchmelzen. 

So liegt denn auch da, wo die Quellen von Beftellung einer 
gleichartigen Servitut zu Gunften verfchiedener Grundftiicke an 
derfelben Sache reden, mag diefe Beftellung auch in einem ein- 
zigen Akte erfolgt fein, nicht Einheit des Servitutrechts vor *). Die 
1. 19 S 2 D. comm. div. (10, 3) — vorausgefetzt, dafz fie von einer 
Mehrheit herrfchender Grundftiicke, nicht von einem einzigen im 
Miteigenthum ftehenden Grundkiick fpricht^), — ftellt jede com- 
munio juris unter den Mitberechtigten in Abrede; die 1. 16 D. 
quemadm. ferv. am. (8,6) aber charakterifirt dashier obwaltende 
Verhaltnifz mit den Worten: ^proprium cujusque eorum jus fuit^) ; 
als Folge davon wird die Unabhangigkeit der mehreren Grund- 
ftiicke in Bezug auf die Verjahrung der Servitut angegeben, und 
dies im Gegenfatz zu dem Falle, wo die Servitut einem im Mit- 
eigenthum ftehenden Grundftiicke zufteht. Offenbar beruht die- 
fer Gegenfatz auf dem Unterfchied der Vielheit und Einheit des 
Servitutrechts. 

Ganz diefelben Griinde nun fprechen auch gegen dieMog- 
lichkeit der Erhaltung der Einheit der Realfervitut im Fall der 
reellen Theilung des herrfchenden Grundftiickes. 
Die blofze communio pro divifo der in Wirklichkeit ganz felb- 
ftandigen Grundftiicke vermag die Einheit der Servitut nicht zu 
retten; aus dem Einen Eigenthum find mehrere von einander 
unabhangige Eigenthumsrechte entftanden, daher wird auch die 
bisher mit der ganzen Sache verbundene Eine Servitut zu einer 
Mehrheit von folchen fiir die einzelnen Sachtheile. Unfere 1. 6 
S I D. quemadm. ferv. am. ftellt daher auch diefen Fall juriftifch 
dem vorhin erwahnten gleich*), und gibt als konfequente Folge 



L. 32 pr. D. de S. P. U. (8, 2), 1. 2 ?§ i, 2 D. de S. P. R. (8, 3), 
1. 15 D. comm. pr. (8, 4), 11. 4, 5 pr. D. de aqua quot. (43, 20). 

*) Ueber diefe Streitfrage fpater. 

*) VgL dazu 1. 9 § 2 D. de duob reis (45,2), wo es von den duo rei 
promittendi heifzt: ^ — in cujusque perfona propria fingulorum confiflit ob- 
ligatio.* 

*) « — perinde eft atque fi ab initio duobus fundis debita fit (fervitus)...* 
Die Worte <fperinde — atque* driicken die juriftifche Gleichheit beider Verhalt- 
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davon an, dafz die Ausiibung der Servitut fiir das eine Theilgrund- 
ftiick die Verjahrung derfelben fiir das andere nicht zu unter- 
brechen vermag. 

So einfach diefe Satze find, herrfcht dennoch in der Lite- 
ratur grofze Meinungsverfchiedenheit. Viele halten an der Ein- 
heit der Servitut bei reeller Theilung des herrfchenden Grund- 
ftiickes fed *). Aber dem Prinzip der Untheilbarkeit der Realfer- 
vitut, auf welches man fich meift beruft, widerfpricht keines- 
wegs die Moglichkeit einer folchen Vervielfaltigung der Servitut, 
und wenn noch eingewendet wird, dafz der Eigenthiimer der 
dienenden Sache von einer Veranderung im Eigenthum der herr- 
fchenden, als einer res inter alios acta, nicht beriihrt werden 
konne, fo hat fchon Celfus dem gleichen Einwand bei Theilung 
der dienenden Sache kein Gewicht beigelegt. Andere Stellen 
aber, auf welche man fich beruft, beweifen ebenfalls nichts fiir 
die Erhaltung der Einheit: 1. 23 S 3, 1. 25 D. de S. P. R. (8, 3): 
^omnes partes fervitus fequitur*, ^ — jus — te quoque fequetur*.^) 



niffe aus, gerade fo wie am Schluffe der Stelle die Worte ^^perinde obferva- 
bimus — ut*. Vgl. 1. i8 D. comm. pr. (8, 4), 1. S3 ? 3, 1. 193 D. de R. J. 
Auch Dirkfen Manuale v. perinde, Demelius Reditsfiction S. 76 ff. 

*) Die Ausdrucksweife derfelben ift aber, wie die der Quellen felbft, 
nicht immer beftimmt genug; f, die Pandekten v. Puchta? 178, Booking 
n. § 162 § k. (auch ? 169 §h); Arndts ? 183 Nr. 4, Windfcheid 
J 209 Nr. 8; v. Vangerow? 340 Anm. 2, i, d erkUrt fich ausdriicklich 
fnr die Erhaltung der Einheit, aber feine Argumentation ift unhaltbar: getheilt 
werde nicht das GrundftUck, fondern das Eigenthum daran, die Servitut ftehe 
aber eben dem Grundftiicke zu ! Die 1. 23 § 3 D. de S. P. R. (8, 3) fpricht 
im erften Abfatz, worauf er fich beruft, von intellektueller Theilung des Grund- 
ftftckes (f. Baron G. R. V. S. 140); am Schluffe macht v. Vangerow der 
entgegengefetzten Anficht felbft das grofzte Zugeftandnifz.^ Vgl. noch Rubo 
Erklarung der firg. 2, 3, 4, 85 de V. O. ? 14 I., ? 4 H., Scheurl comment 
ad 11. 2, 3, 4, 72, 85 V. O. p. 64. 

*) Dafz auf die Worte <ffervitus», «jus» nicht der Nachdruck zu legen 
ift, wie V. Vangerow a. a. O. thut, beweift 1. 16 D. q. s. a. (8, 6), wo es 
ungeachtet der Mehrheit der Hechte heifzt: «quibus aquaeductus jus debe- 
batur*. In der 1. 23 § 3 cit. verftand Girtanner de dividua quae eft pr. 
s. n. S II den erften Abfatz von der intellektuellen Theilung des herrfchenden 
Grundftiicks; richtiger aber bezieht Baron G. R. V. S. 140 ihn auf beide 
Arten der Theilung; fo auch fchon die Gloffe ad h. 1. <fparticulatim = pro 
divifo vel indivifo.* Vgl. auch Brinz Pand. I. S. 283. Aus dem zweiten 
Abfatz diefcr Stelle folgerte Schrader civil. Abh. S. 299 den Beweis der 
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So hat fich denn eine erldeckliche Zahl von Schriftftellem 
zur Annahme der Entftehung einer Mehrheit von Servitu- 
ten fiir die einzelnen Theilgrundftiicke entfchieden.*) Diefer 
Vorgang wird aber haufig als eine Theilung der urfpriinglichen 
Einen Servitut aufgefafzt, und fo erblickt denn Schrader hier- 
in eine Ausnahme von dem Prinzip der Untheilbarkeit der Real- 
fervitut, wahrend Girtanner darin einen Beweis fur die Theil- 
barkeit derfelben findet. Brinz aber hat das Verhaltnifz richtig 
bezeichnet: ^Die Servitut vervielfaltigt fich*. In der That hat 
diefe Vervielfaltigung der Einen Servitut, welche fich aus der 
Vervielfaltigung des Eigenthums an der herrfchenden Sache er- 



Theilung (Vervielfaltigung) der Servitut, da hiemach nicht blofz die Vicinitat 
des ganzen herrfchenden Grundftiickes, fondern auch jedes einzelnen Theiles 
erfordert fei ; dagegen aber hat fchon v. V a n g e r o w a. a. O. richtig bemerkt, 
dafz hier nur eine faktifche Vorausfetzung fUr die Ausubung der Servitut 
ausgefjprochen fei (vgl. 1. 7 ? I D. de S. P. R. (8, 3), 1. 31 ib., 1. 7 ? i D. 
comm. pr. (8, 4), 1. 6 pr. D. fi ferv. vind. (8, 5), 1. 13 D. q. s. a. (8, 6)). 
Was endlich die 1. 19 §4D. comm. div. (10,3) betriift, auf welche man fich 
in diefer Frage gleichfallsberuft (Schrader a. a. O. S. 300, v. Vangerow a. 
a. O.), fo kann die Erklarung derfelben erft in einem fpateren Zufammenhange 
gegeben werden; jedenfalls aber beweift fie fiir die vorliegende Frage nichts, 
da die actio comm. div. auch bei einer Mehrheit von Servituten zur Regulirung 
der Ausubung zugelaflfen wird, 1. 4 D. de aqua quot. (43, 20). 

*) Schon Don ell. comment. 1. XI. c. 18 § 13, Voet comment, zu tit. 
de ferv. (8, i) ? 5, Schrader a. a. O. S. 298—300, Kori in Elvers' 
Themis I. S. 486 fg., Hoffmann d. Lehre v. d. Serv. I. S. 92 fg., Gir- 
tanner de dividua etc. p. 23 fqq. ? 3 (§ 2i), Brinkmann Verh. d. act. 
comm. div. u. a. neg. geft. S. 116 Anm. i (er begriindet die Mehrheit der 
Servituten damit, dafz der ufus fich nach der Bedilrftigkeit des Individu- 
urns Oder des herrfchenden Grundftiicks richte, daher wenn letztere verfchieden 
find, auch mehrere Realfervituten beftehen milfien. Diefer Gefichtspunkt findet 
eine Analogie in der 1. 15 D. de duob. reis (45, 2)), Elvers Serv. § il 
(er fpricht von ^einer Art Theilung der Servitut*, jeder Eigenthilmer eines 
Theiles foil auch eine felbftandige Servitut erhalten), Brinz Pand. L S. 283, 
Girtanner Jahrb. f. Dogm. III. S. 78, Schonemann die Servituten S. 
112 («es entfteht folchergeftalt eine Mehrheit von Subjekten des ganzen Rechts, 
folglich (?) eine Mehrheit von Rechten.*), Eck die fog. doppelf. Klagen S. 
128 Anm. 471. Eine Combination beider Anfichten enthalt Barons Theorie 
von der Gefammtfervitut (§ 12); im Uebrigen eutfcheidet er fich fiir die Mehr- 
heit, fiir die Einheit beftehe mehr eine theoretifche als praktifche Noth- 
wendigkeit. 
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gibt, mit der fog. ^Theilbarkeit* eines dinglichen Rechts nichts 
zu thun, die Untheilbarkeit der Realfervitut bleibt dabei vollftan- 
dig gewahrt (§ 3/). Das leitende Prinzip ift hier, dafz dem felb- 
ftandigen Eigenthum auch eine felbftandige Realfervitut ent- 
fprechen mufz (^omnes partes fervitus fequitur'). 

Was aber hier der Confequenz des Rechts entfpricht, fteht 
auch nicht in Widerfpruch mit der Intention der Parteien bei 
Begriindung der Servitut. Diefe war dahin gerichtet, dafz das 
eine Grundftiick in alien feinen Theilen (1. 23 S 3 D. de S. 
P. R.) am anderen berechtigt fein foil ; die Vervielfaltigung des 
Rechts ift nur eine durch die Theilung der Sache mit Nothwen- 
digkeit bewirkte Folge, gerade fo wie die Theilung einer Forde- 
rung durch Erbgang. Und in Bezug auf die Ausiibung diefer 
mehreren Servituten gilt naturlich das Prinzip, dafz die dienende 
Sache nicht mehr belaftet werden darf, als fie es vor der Thei- 
lung war.*) 

A n h a n g. 

Si8. 

Am Schluffe der Lehre von der wirklichen Theilung der 
Sachen und der dinglichen Rechte mufz noch ein Verhaltnifz 
beriihrt werden, von welchem wir in der Lehre von der Theilung 
der Obligationen Gebrauch machen werden. 

Es wurde bemerkt, dafz die wirkliche Theilung des ding- 
lichen Rechts im Sinne der Vervielfaltigung desfelben fich aus 
dem innigen Zufammenhang zwifchen Recht und Objekt ergibt, 
kraft deffen dem felbftandigen einheitlichen oder als einheitlich 
gedachten Objekt auch ein felbftandiges Recht entfpricht. Dies 
lafzt fich naher fo ausdriicken: an fich kann jedes dingliche 
Recht an einer Sache als eine Mehrheit von Rechten an den ein- 
zelnen Theilen derfelben gedacht werden, fofem diefe Theile als 
folche eine realeExiftenz haben; foz.B. das Eigenthum an einer 
unbeweglichen Sache als eine Mehrheit von Eigenthumsrechten 
an den moglichen partes pro divifo derfelben. Auch lafzt die 
wirkliche Theilung des Objekts an fich immer eine Mehrheit von 

*) Hieriiber Elvers Serv. S. 104 fg.; vgl. Ihering Civilrechtsfalle 
Nr. 9. 
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Rechten aus dem Einen Rechte entftehen j fo insbefondere auch 
die der beweglichen Sache. Aber fo lange die Theile noch in der 
Hand desfelben Eigenthiimers fich befinden und dem urfpriing- 
lichen einheitlichen Zwecke dienen, fpricht man nur vonEinem 
Recht, z. B. von Einem Eigenthum. Erft die mit der Theilung 
verbundene Vertheilung der Sache, fei es zu verfchiedenen 
Zwecken desfelben Eigenthiimers, fei es Behufs Eintrittes einer 
Mehrheit von Subjekten, — lafzt auch die Mehrheit der Rechte 
hervortreten. 

Diefer Gefichtspunkt ift nun entfcheidend fiir diie Frage 
nach der Theilbarkeit der Quantitats- und Gattungs- 
fachen. 

Die meiften Schriftfteller erklaren diefelben, im Gegenfatz 
zu den individuell beftimmten beweglichen Sachen, furtheil- 
bar; ^^nur wird hier die Theilung nichtin demSinne genommen, 
dafz jedes einzelne Stiick, die Sachen felbft getheilt wiirden, fon- 
dern es wird blofz die Quantitat getheilt, fo dafz je eine be- 
ftimmte Summe ganzer Stiicke auf jeden Theil kommt. Die 
Quellen fagen von folchen Fallen: ^numero fit divifio.* So 
Wachteri). 

Unger aber bemerkt, dafz man hiebei das Wort ^^ Sache ** 
im weiteren Sinne = Ding gebrauche; von Theilbarkeit der 
Quantitaten und Gattungsfachen konne man nicht handeln, da 
diefe blofz begriffliche Dinge feien; es handle fich hier nicht um 
eine Theilbarkeit der Sachen, fondern eines Rechts.^) 

Damit ift das richtige Verhaltnifz angedeutet. Quantitaten 
und Gattungen als folche find keine Sachen^), fie exiftiren nur 
mit Bezug auf ein Rechtsverhaltnifz. Es kann fich daher die 
Theilbarkeit auch nur auf diefes Rechtsverhaltnifz beziehen; 
diefelbe ift aber nach dem vorhin Bemerkten in folgender Weife 
zu denken : Es befteht hier fchon vonAnfang dasfelbe Verhalt- 



*) Arch. S. 175 u. Anm. 29, 30; f. auch Bocking Pand. I. S. 75 
Ajim. 8, Savigny Obi. R. § 29 S. 309, 310. 

«) Syft. I. § 51 Anm. 14, mitBerufung auf 1. 29D. de folut. (46, 3) — 
numero dividitur obligatio; 1. 54 pr. D. de V. O. — ita dividi ftipula- 
tionem; 1. 117 D. eod. — numero dividitur ftipulatio u. f. w. 

8) Die altere Theorie rechnete fie zu den unkorperlichen Sachen; vgl. 
hieriiber Buchholtz Verfuche S. ii fg., Unger Syft. I. S. 360. 
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nifz, wie es fonft die Folge der phyfifchen Theilung der Sache 
ift. Der Eigenthumer einer Quantitat oder Gattung hat eigentlich 
ein befonderes Eigenthum an jedem einzelnen Stiicke, nicht an 
der Gefammtheit derfelben als folcher^); diefe Mehrheit der 
Eigenthumsrechte aber tritt erft mit dem Eintritt einer Mehrheit 
von berechtigten Subjekten hervor: es wird nicht die Quantitat 
als folche getheilt — befteht ja von Anfang nur eine Summe - 
von felbftandigen Sachen — , auch nicht ein bisher einheitliches 
Recht, da inWahrheit fchon eine Mehrheit vonRechten vorhan- 
den ift, — vielmehr findet nur die Uebertragung des Eigenthums 
an einzehien Stucken auf andere Perfonen ftatt.^) 

B. Die wirkliche Theilung der obligatorischen Rechte. 

S 19- 

Die Quellen ftellen, mit Riickficht auf den Fall des Ueber- 
ganges einer Forderung oder Schuld auf mehrere Erben, den 
Satz auf: ^Ea, quae in nominibus funt, non recipiunt divifionem, 
cum ipfo jure in portiones hereditarias ex lege XII tabula- 
rum divifa funt*^). 

Hiebei find theilbare Obligationen vorausgefetzt; und dafz 
jener Satz der Natur der Sache felbft entnommen ift, beweift 1. 
25 S 9 D. fam. ere. (lo, 2), wo es hinfichtlich der untheilbaren 
Obligationen heifzt: ^ — talis ftipulatio per legem XII tabul. non 
dividitur, quia nee poteft*.*) 

Die Quellen fprechen damit aus, dafz es hinfichtlich der 
obligatorifchen Verhaltniffe, foweit fie ihrer Natur nach theilbar 
find, unter den Miterben einer Theilung mittelft des judicium fa- 
miliae erciscundae nicht bedarf), da die divifio derfelben fich 
von felbft bewerkftelligt. 



^) Die Frage nach dem Wefen der tmiverfitas rerum kommt hier nicht 
zur Sprache. 

•) Ueber die Streitfrage, ob das Eigenthum an der Quantitat als fol- 
cher, oder nur an den einzelnen Stticken begnindet iei, f. bef. Bremer krit. 
v. J. Schr. X. S. 27—30. 

') L. 6 C. fam. ere. (3, 36); 1. I, 2 C. fi unus (8, 32). 

*) Vgl.1.85 §2 D.deV. O. (45, I), Savigny Obi. R. § 32 S. 333. 

5) S. 1. 2 § 5, 1. 4 pr., 1. 25 § I D. fam. ere. (10, 2), — wahrend 
umgekehrt bei untheilbaren Obligationen, die fich alfo nicht von felbft theilen 
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Diefer Satz fteht in Einklang mit dem anderen Satze, dafz, 
wenn fchon bei Begriindung der Obligation eine Mehrheit von 
Subjekten auf der Glaubiger- oder Schuldnerfeite fteht, die Ob- 
ligation als eine getheilte entfteht, wenn nicht die Ungetheiltheit 
ausdnicklich beftimmt wird.*) 

Es gilt alfo die allgemeine Regel, dafz es in obligatorifchen 
Verhaltniffen beim Zufammentreffen mehrerer Subjekte auf der 
einen oder der anderen Seite nicht des auf Befeitigung eines 
Gemeinfchaftsverhaltniffes gerichteten befonderen Verfahrens 
bedarf. Gerade.dies aber fteht in direktem Gegenfatz zu dem 
Falle eines dinglichen Rechts, wo eben eine folche divifio erft 
durch das Theilungsverfahren (judic. fam. ere, comm. div.) be- 
wirkt wird, u. z. wenn moglich in Form der phyfifchen Theilung 
des Objekts.2) 

Daraus nun folgt, dafz jene Theilung der Obligation eine 
wirkliche ift, im Sinne derEntftehung einer Mehrheit von 
felbftandigen, von einander unabhangigen Forde- 
rungen und Schulden. Denn intellektuell wird auch das 
dingliche Recht zwifchen den Miterben ipfo jure getheilt,^) 
wahrend es zur wirklichen Theilung eben des judicium divifo- 
rium bedarf. 

Wir konnen alfo fchon hier die Regel ausfprechen, dafz 
der Begriffder intellektuellen Theilung auf Obliga- 
tionen keine Anwendung findet. Obligationen find nur 
wirklich theilbar; und diefe ihre Theilbarkeit hat die Na- 
tur der bei dinglichen Rechten durch die phyfifche Theilung des 
Objekts bewirkten Theilung: in beiden Fallen liegt eben eine 
Vervielfaltigung des urfpriinglichen Rechts vor. 



konnen, eine Theilung auch mittelft des judicium diviforum nicht moglich ift: 
1. 25 § 9 ib. 

*) So hinfichtlich der aus einem V^ertrag entftehenden Obligationr; 
1. II §§ I, 2 D. de duob. reis (45, 2), 1. 5 C. fi cert. pet. (4, 2); beim 
Urtheil: 1. 43 D. de re jud. (42, i), 1. 10 § 3 D. de appell. (49, i), 1. I, 
2 C. fi plures (7, 55); beim Legat: Ulp. fr. XXIV. 13, Gai inft. II. 205, 
1. un. § II C. de cad. toll. (6, 51); dazu 1. 33 D. de leg L, 1. 20 D. de leg. 
in., 1. 14 D. de ufu (33, 2). Vgl. Savigny Obi. R. § 16; § 31 S. 323. 

«) § 5 J. de off. jud. (4, 17), 1. I C. comm. div. (3, 37). 

') L. 81 pr. D. ad leg. Falc. (35, 2); vgl. auch Wachter Arch. S« 
170, Bremer Hyp. u. Grundfch. S. 27. 



65 

Dafz zwifchen der Theilung der Obligation und der Thei- 
lung pro indivifo eines dinglichen Rechts ein wefentlicher Unter- 
fchied beftehe, konnte nur jenen Schriftftellern entgehen, wel- 
che die intellektuelle Theilung allgemein als die Theilung eines 
Rechts auffafzten ; von Anderen ift diefer Unterfchied nicht fel- 
ten betont worden: fo fchon von Warnkonig*), der ihn in den 
Gegenfatz von Einheit und Mehrheit des Rechts fetzte, wahrend 
Andere ihn dahin bezeichnen, dafzim einen Falle eine Gemein- 
fchaft der Mitberechtigten beftehe, die im andern Falle fehle, 
— wenn auch dasWefen diefer Gemeinfchaft nicht immergleich- 
mafzig gedacht wird.^) 

Da nun beim dinglichen Recht die wirldiche Theilung, Ver- 
vielfaltigung, in der phyfifchen Theilung des Objekts, der korper- 
lichen Sache ihren Grund hat, entfteht die Frage, woraus die- 
felbe beim obligatorifchen Rechtsverhaltnifz entfpringt? denn 
ficher ift fie hier ebenfalls durch die wirkliche Theilung von etwas 
Anderem bedingt. 

Ziemlich aUgemein wird gelehrt, die Theilbarkeit der Obli'* 
gation beruhe auf der Theilbarkeit der gefchuldeten 
Leiftung'), welchefich offenbare in der Moglichkeit theilweifer 
Erfiillung und damit bei einer Concurrenz von Subjekten in der 
Moglichkeit der Haftung des Einzelnen oder gegeniiber dem Ein- 
zelnen pro rata ; — diefe Theilleiftung wird naher bezeichnet als 
Bruch- oder Rechnungstheil. Da ferner beim Forderungsrecht 
nicht fo fehr die Handlung des Schuldners felbft, als vielmehr 
der durch diefelbe beabfichtigte Erfolg das Wefentliche ift*), fo 



*) A. a. O. S. 72, 73. S. auch Goppei^t Beitr* z. L. v. d.Miteigtothum S.20« 
*) Savigny Obi. R. § 13 S. 321; Wachter Arch. S. 165, 170, 
184 und Unger L S. 416, 609 fprechen von einer Gemeinfchaft des Ge- 
genftandeSf nicht des Rechtes, und Ubbelohde a. a. O. S, 19, 14 lafst 
eine ^R e c h t s gemeinfchaft* aus der durch die Gemeinfchaft des Gegenftandes 
bedingten Unfelbflandigkeit des einzelnen Mitberechtigten entfpringen. (Unten 

il 36, 37.) 

>) S. die bekannten Lehr- und Handbilcher; ferner Savigny Obi. R. 

I. S. 320y 326, Ubbelohde a. a. O. J 4. 

*) So hat fchon Buchholtz Verf. I. Abth. S. 6 bemerkt, <fdafz die 
rdmifche Jurisprudenz bei den Obligationen mehr auf das Herbeizttfchaffende 
(die res) als auf die Handlung des Herbeifchaffens gefehen, alfo das mittel- 
bare Objekt mit dem unmittelbaren Objekte der Forderungsrechte vertaufcht 

Steinlechner, Juris communio. ^ 
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denkt man bei derTheilbarkeit der Leiftung an die Theilbarkeit 
des durch diefelbe zu erzidenden Erfolges*); die Handlung 
felbft ware ja untheilbar. 

Dies ift denn auch die Auffaffung der Quell en: iiberall 
findet fich als Kriterium fur die Theilbarkeit oder Untheilbarkeit 
der Obligationen die Natur der Leiftung betont, jenachdem alfo 
die Erfullung der Obligation zu einem Theile moglich ift oder 
nicht.2) 

Wie fehr aber hier der endliche Erfolg der Obligation das 
Mafzgebende ift, zeigt fich befonders bei jenen Obligationen, 
welche gerichtet find auf Uebertragung des Eigenthums aneiner 
Quantitat von vertretbaren Sachen'), zum Theile auch von nicht 



habe.* Kuntze Obi. u. Slog. Succ. H 29, 34, 35 unterfcheidet zwifchen 
dem Gegenftand, Objekt der Obligation =s der Handlung des Schuldners, und 
dem Vermogensftoif = dem Inhalt der Leiflong; das praktifche Ziel der obli- 
gatorifchen Handlung fei eben der Vermogensftoif oder Inhalt der Leiftung. 

*) So fagt Wachter Arch. S. 186: ^rBei den perfonlichen Rechten 
mlllzte man fur die meiften Falle die Theilbarkeit laugnen, wenn man hier 
bios den nachften Gegenftand des Rechts in's Auge fallen wUrde, weil H a ad- 
lungen meift untheilbar fmd. Faizt man aber blofz das Moment des recht- 
lichen InterefTes in's Auge: fo lafzt fich auch hier grofzentheils eine Theilbar- 
keit annehmen, fofem jenes Interefle eine Theilung der Leiftung vertragt und 
man nicht gerade vom unmittelbaren Gegenftand des Rechts (?), der Handlung 
an fich, fondem vom Gegenftand diefer Handltmg ausgeht^ S. auch Ubbe- 
lohde a. a. O. S. 3i. 

'} AUgemein in L 85 pr. D. de V. O. (45^ i): c-^ interdum eft all- 
quid, quod a fmgulis heredibus divifum con fe qui poffumus: aliud, 
quod — nee divifum praeftari poteft; f. auch 1. 192 pr. D. de. R. J. 
Im Einzelnen: bei den Obligationen auf dare: des Eigenthums, L 2 | i 
D« ib* ^^quaedam partis quidem dationem natura recipiunt^ ; einer Pradial- 
fervitut, 1. 2 ? 1 cit. c— quaedam partium praeftationem — non reci- 
piunt, ttt in his, quae natura divifionem non recipiunt*; ?2ib., 1. 72pr. ib., 1. 
17 D. de ferv. (8, I) «— quia ufus eorum indivifus eft*; 1. 80 { I D. ad 
leg. Falc. (35, 2), 1» 13 f I D. de acceptil. (46, 4); des Niefzbrauchs 
1.5 D. de ufufr. (7, 1), 1. 13 ? I D* de acceptil. (46, 4); — bei den Obliga- 
tionen auf fa cere: 1. 4 ? I D. de V. O. «— fi id factum, de quo cautum 
eft, individuum fit, veluti writer fieri*; — at fi de eo cautum fit, quod divi- 
fionem non recipiat, veluti «amplius non agi*..* ; auf Herftellung eines opus, 
L 85 J 2 D. de V» O. 4f — operis effect us in partes fdndi non pon poteft*; 
L 72 pr. ib., 1. 80 ?1 D.ad leg. Falc. (35,2); aufTilgung einer Schuld, 
!• 3 ? 3> !• 5 pr- D. de liber, leg. (34, 3). 

•) L. 29 D* de folut. (46, 3) <r— dimidium duobus modis intellegi 
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vertretbaren Gattungsfachen *). Denn hier foil imFall der Thei- 
lung der Obligation das an fich zu iibertragende Miteigenthum an 
den einzelnen Stiicken der Quantitat reprafentirt werden durch 
das voUftandige Eigenthum einer entfprechenden Zahl von gan- 
zen Stiicken. Und analog werden die Obligationen aufVornahme 
von Arbeiten, Dienftleiftungen behandelt, welche die Natur von 
Quantitaten an fich tragen*), im Gegenfatz zu denjenigen Obli- 
gationen auf ein facere, wo es nicht auf die Arbeit als folche, 
fondem auf das Refultat derfelben, die Herftellung eines Werkes 
ankommt ') 

Fortfetzung. 

S 20. 

Dem Vorausgegangenen zufolge konnte man fagen: Fur 
die wirldicke Theilbarkeit der Obligation ill mafzgebend die 
Theilbarkeit des mittelbaren Gegenftandes derfelben. 
Dies fcheint aber einen Cregenfatz zum dinglichen Recht zu in- 
volviren, deffen wirkliche Theilung nach dem friiher Bemerkten 
durch die Theilung des unmittelbaren Gegenftandes, der 
Sache bedingt ill. 

HieruberFolgendes. Bekanntlich machtdieUnterfcheidung 
zwifchen Gegenftand (Objekt) und Inhalt desRechts^), — welche 



poteft. Sed in numis et oleo ac frumento et fimilibus, quae commuiii fpecie 
oontmentur, apparet hoc actum, ut numero dividatur obligatio, qua- 
tenns et commodios promiflbri ftipulatoribusque eft.* L. 9 } I, 1. 94 ? i ib. : 
« — communes numos — five in fingulis numis communionem pro indivifo 
quis efle intelligat, iive in pecunia non corpora cogitet fed quantita- 
tem*; 1. 19 J 2 D. de condict. ind. (12, 6) « — fummae partem dimidiam, 
non corporum.* 

*) L. 117 D. de V. O. c — numero dividitur ftipulatio...», 1. 54 pr. ib., 
wo der Unterfchied zwifchen den Obligationen auf Leiftung einer fpecies und 
eines genus hervorgehoben ill. 

*) Im 54 2 I D. de v. O. « — divifio ejus ftipulationis non in partes 
operanun, fed in numerum cedit.* L. 15 2 i I^* de operis libert. (38, l). 

*) L. 80 2 1 D. ad leg. Falc. (35, 2) « — neque enim nllum balneum 
aut ttllum theatrum aut (ladium fecifTe intelligitur, qui ei propriam formam, 
quae ex confummatione contingit, non dederit* 

*) Hieriiber befonders Unger Syit I. ? 59, Wachter Handb. H. 
§38,41, Bruns in HoltzendorfTs Encykl. I. S. 275, Pfaff Zeitfchr. f. d.Privat- 
u. offentl. R. der Gegenw. I. S. 57 fg. 

5* 
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fich beim dinglichen Recht leicht durchfuhren lafzt, indem unter 
Gegenftand die korperliche Sache, unter Inhalt die Herrfchaft 
iiber die Sache verftanden wird, — in Anwendung auf das Obli- 
gationenrecht grofze Schwierigkeit Zwar wird gewohnlich als 
(unmittelbarer) Gegenftand der Obligation die Handlung des 
Schuldners verftanden *), dem zufolge auch die Obligation als ein 
Recht iiber eine Handlung^J oder an einer Handlung*) definirt 
wird. Aber die Handlung einer Perfon, als etwas Unkorperliches 
und Voriibergehendes, ift nicht, wie die korperliche Sache, der 
unmittelbaren Herrfchaft einer anderen Perfon fahig; fie ift nur 
das Produkt des Willens jener. Die Obligation konnte daher nur, 
wie von Anderen gefchieht, als Recht auf eine Handlung be- 
zeichnet werden*). Da jedochdie Handlung felbft, refp. die Lei- 
ftung, gleichwol nicht als der Inhalt der Obligation aufgefafzt 
werdenkann,diefer vielmehr, fofern man fich als Inhalt des ding- 
lichen Rechts die Herrfchaft iiber die Sache denkt, gerade in 
dem Anfpruche refp. in demZwange^jdesGlaubigers befteht, fo 
liegt ein Bediirfnifz fiir die Unterfcheidung zwifchen Gegenftand 
und Inhalt auch beim obligatorifchen Rechte vor.^j 

Ia der That lafzt fich ein demObjekt des dinglichen Rechts 
(der Sache) analoges unmittelbares Objekt auch hier 
denken: es ift die Perfon des Schuldners refp. fein 



') So bef. Wachter Handb. 11. S. 204. Derfelbe aber (Arch. S. 186, 
183) unterfcheidet auch wieder zwifchen der Handlung felbft als dem unmit- 
telbaren, und dem Gegenftand der Handlung, der Leiftung als dem mittelbaren 
Objekt 

*) Savigny Obi. R. i 2, Syftem I. S. 339, 369, 374. 

3) Puchta Pand. U 219, 220, und fo bei feiner Kla(Ti£kation der 
Rechte nach dem Gegenftand: Inftit. II. ? 207, Pand. ? 46, Vorlef. dazu. 
Dagegen Unger 1. ? 59 (? 24), Rudorff zu Pucht. Vorlef. ? 46 Anm. i. 

*) So Unger 1. ? 59 S. 543 und die dafelbft Citirten. 

») Savigny Obi. R. S. 5. 

•) Wahrend Unger I. ? 62 S. 543, 544 diefe Unterfcheidung hier 
aufgibt, da Gegenftand und Inhalt des Rechts zufammenfallen, — er bezeichnet 
eben die fchuldnerifche Handlung als den Inhalt der Obligation (S. 5^> — 
halt Ran da der Befitz nach 6fterr. R. g 24 Anm. 42 an derfelben feft, in. 
dem er als Inhalt den Anfpruch auf die Leiftung, als Objekt die Leiftung 
(Handlung) felbft auffafzt, — im Uebrigen diefes Objekt wieder als ijmittel- 
bares* dem Objekt des dinglichen Rechts als einem unmittelbarem gegen- 
Uberftellt 
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Wille.*) Der Wille kann zwar nicht direkt wie eine Sache, wol 
aber indirekt, durch Motive beherrfcht werden. Diefer Gefichts- 
punkt liegt doch fchliefzlich der Eintheilung der actiones in rem 
und in per f on am und der darauf gegriindeten Eintheilung der 
jura in rem und in perfonam zu Grunde. 

Da nun die Handlung, refp. (fofern diefelbe nur nach ihrem 
Erfolge in Betracht kommt) das Refultat der Leiftung nur ein 
Ausflufz, ein Produkt des fchuldnerifchen Willens ift, kann fie als 
der mittelbare Gegenftand der Obligation bezeichnet 
werden, — gerade fo wie beim dinglichen Recht der durch die 
Ausubung erzielte Nutzen.?) 

Diefe Diftinction ift fiir unfere Frage von Bedeutung, um 
das Wefen der wirklichen Theilung des obligatorifchen Rechts 
zu wiirdigen. Denn beim dinglichen Recht, wie fpater auszufiih- 
ren, kann der mittelbare Gegenftand theilbar fein, ohne dafz 
defzwegen eine wirkliche Theilung des Rechts ftattfande, folange 
nicht auch die Sache reell getheilt wird, wahrend dagegen die 
Theilbarkeit des obligatorifchen Rechts gerade durch die Theil- 
barkeit der Leiftung bedingt fein foil. Sieht man jedoch naher 
zu, fo befteht eine Verfchiedenheit beider Arten der Rechte in 
diefer Beziehung nicht. 

Wir miiffen von dem Gefichtspunkte ausgehen, dafz gegen 
eine und diefelbe Perfon, wegen der an fich unbegrenzten Frei- 
heit des Willens, eine unbefchrankte Zahl von Forderungen des- 
felben Inhalts begriindet fein kann. Ein theilbares Forderungs- 
recht nun lafzt fich auflofen in eineMenge einzelnerForderungs- 
rechte auf die moglichen Theile der Leiftung, deren jeder fiir 
fich realifirbar ift. Solange fich jedoch die Forderung nur gegen 
die Eine Perfon richtet, gegen welche fie begriindet wurde, 
fpricht man, wegen des einheitlichen Endrefultates, das bezweckt 
ift, und der UnzulafTigkeit der Theilleiftung, mit Recht von einer 
einzigen Forderung,- tritt aber an die Stelle diefes Schuldners 
eine Mehrheit von Perfonen, dann zeigt fich fofort auch die 



«) Vgl. Savigny Syflem I. ? 53 S. 338, 339, Obi. R. J 2 S. 4 
(aber immer mit Beimifchung des obigen Gefichtspunktes : Herrfchaft uber eine 
Perfon ohne Aufhebung ihrer Freiheit = Herrfchaft uber eine Handlung der- 
^elben). Windfcheid I. ? 41. 

*) Vgl. aber Unger I. S. 543 Anm. 20. 
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Mehrheit der Forderungsrechte. Es ift ein ahnliches Verhaltnifz 
wie beim dinglichen Rechte, bei welchem, fofern deffen Objekt 
als eine Mehrheit von Sachen betrachtet werden konnte, die 
an fich fchon vorhandene Mehrheit von Rechten als folche doch 
erft bei der wirklichen Theilung refp. Vertheilung der Sache 
hervortritt. Das Wefentliche nemlich ift auch hier die Herftel- 
lung felbftandiger Objekte, und dem entfpricht in unferem Falle 
die Verwandlung der Einen Perfon des Schuldners, die an fich 
zu einer Mehrheit von Leiftungen verpflichtet ift, in eine Mehr- 
heit von Schuldnern, auf welche fich jene Leiftungen vertheilen. 
Wie aber mit der pafliven, fo verhalt es fich mit der akti- 
ven Seite des obligatorifchen Rechts : die Mehrheit von Forde- 
rungsrechten auf die einzelnenTheilleiftungen trittals folche erft 
hervor beim Eintritt einer Mehrheit von Glaubic^ern an Stelle 
des urfpriinglichen Einen Glaubigers. Das analoge Verhaltnifz 
beim dinglichen Recht ware die reelle Theilung eines herrfchen- 
den Grundftiickes ; wie das Beftehen einer Mehrheit von gleich- 
artigen Realfervituten an derfelben Sache an fich moglich ift und 
bei Theilung des herrfchenden Grundftiickes eine folche Mehr- 
heit auch in der That entfteht, ebenfo ift eine Mehrheit von An- 
fpriichen gegen diefelbe Perfon an fich moglich und entfteht 
eine folche auch wirklich mit der Mehrheit von Forderungsbe- 
rechtigten. *) 

Diefe Auffaflung liegt auch den Quellen zu Grunde.*) 
Alfo die Theilung der Obligation, wenn uberhaupt eirie 



*) Anders fteht es in diefer Beziehung bei anderen dinglichen Rech- 
ten; denn auch da, wo der fpatere Eintritt einer Mehrheit von Subjekten durch 
die Unveraufzerlichkeit des Rechts nicht fchon an fich ausgefchloflen ware^ 
"wiirde erft die Realtheilung des Objekts dasfelbe bewirken, was bei der Obli- 
gation fich von felbft bewerkftelligt. Am nachften ftande noch der Fall des 
Eigenthums an einer Quantitat vertretbarer Sachen, wo beim Eintritt einer 
Mehrheit von Subjekten die divifio numero gefchieht. Vgl. auch Wachter 
Arch. S. 170. 

*) Befonders 1. 29 pr. D. de V. O. : <tQuamvis — placuerit, tot effe fti- 
pulationes quot fummae, totque effe ftipulationes quot res, tamen fi pecuniam 
quis, quae in confpectu eft, ftipulatus fit, vel acervum pecuniae, non tot fint 
ftipulationes quot numorum corpora, fed una ftipulatio; nam per fingulos 
denarios fingulas effe ftipulationes abfurdum eft.* S. auch L9 
§ I D. de pactis (2, 14). 
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folche moglich, ill eine wirkliche Theilung, im Sinn der Ent- 
ftehung einer Mehrheit von Forderungsrechten refp. Schulden- 
Sie ill aber auch immer eine wirkliche, nie eine intellek- 
tuelle: auch dann, wenn die Obligation auf Uebertragung eines 
intellektuell theilbaren dinglichen Rechts gerichtet ift; denn die 
gefchuldete Leiftung felbft, d. h. der Uebertragungsakt lafzt fich 
auch hier in eine Mehrheit von felbftandigen Akten zerlegen, 
welche den beabfichtigten Erfolg ftiickweife zu bewirken ver- 
mogen.^) — 

Anmerkung. Vorftehende Aosiiihnmg iiber die wirkliche Theilung 
der Rechte foil zugleicb ein Beitrag fein zur Lehre von der Veranderung 
der Rechte [Savigny Syft. IH. S. 4 (I. \ 59), Windfcheid I. § 64; 
iiber die damit zu verbindende Lehre von der Veranderung der korperli- 
chen Rechtsobjekte, bef. mit Rflcldicht auf Specifikation und Acceffion: 
Bremer krit, V. J. Schr. X. S. I ffg., bef. S. 56 ffg., der die durch die 
Veranderung des Objekts , namentlich auch durch Theilung desfelben , be- 
wirkte Veranderung des Rechts pracifirt als Untergang des alten mit Entfteh- 
ung (Erwerb) eines neuen Rechts (S. 65 fg. -^ nach S. 40 fg., 47 fg. aber 
wiirden bei der Theilung, im Gegenfatz zur Specifikation, wenn nicht <fWe- 
fentlich* neue Sachen, auch nicht wefentlich neue Eigenthumsrechte vorliegen 
— , femer derfelbe Pfandrecht und Pfandobjekte S. 150 fg., 164, 166)]; und 
es ergibt fich aus diefer AusfUhrung, auf welche Seite iich der Verfaffer in 
dem Streite iiber die mit der Rechtsvervielfaltigung nahe verwandte, vorziiglich 
mit Riicldicht auf das Pfandrecht ventilirte, aber einer eingehenderen Unter- 
fuchung bediirftige fog. <rRechtsverwandlung* ftellen mufz. [Hierilber 
einerfeits Windfcheid I. \ 248, 2. und a. a. St., Bremer Pfandr. u. 
Pfandobj. S. 163 %., Pfaff Geld als Mittel pfandr. Sicherftellung S. 22 %., 
anderfeits Exner Kritik des Pfandrechtsbegriffes S. 34 fg. (gegen diefen wie- 
der Pfaff in Griinhuts Z^itfchr. I. S. 66 i%^\ iiber Sohm die Lehre vom 
fubpignus S. 51, S. ill fg. f. Bremer a. a. O. S. 173 fg. und Exner a. 
a. O. S. 38 Anm. 75.] Es mufz nur nochmals mit Nachdruck betont werden, 
dafz bei der Frage nach dem Einflufz der Realtheilung einer Sache auf das 
Recht darauf zu fehen ill, mit RUckficht aof welches an der Sache begriindete 
Recht die Realtheilung erfolgt. 



*) Mit Unrecht behauptet WSchter Arch. S. 170, 171, dalz auch die 
getheilte Obligation zu einer Gemeinfchaft filhren kann: nemlich beim Ueber- 
gang einer Forderung auf eine individuell beilimmte Sache auf mehrere Erben 
fei die Obligation unter denfelben «gaj^ in ahnHcher Weife getheilt, wie das 
Rechtsverhaltniiz bei dem condominium pro indivifo...* ! 
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n. KAPITEL. 
Die gedachte Theiluhg. 

* 

I. Im Allgemeinen. 

S 21. 

Wahrend der Begriff der wirklichen Theilung nach der 
bisherigen Ausfiihrung auf Sachen wie auf Rechte Anwendung 
findet, zwifchen beiden Arten diefer Theilung aber ftrenge un- 
terfchieden werden kann und mufz, erhebt fich hinfichtlich der 
gedachten (intellektuellen, ideellen*)) Theilung die 
Frage, ob diefelbe nur auf die Sachen, oder auf die Rechte, oder 
auf beide Arten diefer res (1. 23 de V. S.) Anwendung fmde. 

Dafz fie auf die Sachen f ii r f i c h nicht bezogen werden 
konne, ift von vorneherein gewifz; die Sache kann da nur £ds Ob- 
jekt eines Rechtsverhaltniffes in Betracht kommen^), wie denn 
die Quellen von diefer Theilung nur mit Riickficht auf ein recht- 
liches Verhaltnifz an der Sache, — wohin aber auch der Befitz 
gehort — fprechen. 

Wie verfchieden aber im Uebrigen jene Frage in der Lite- 
ratur beantwortet wird, haben die friiheren Ausfuhrungen dar- 
gethan: wahrend die alteren Schriftfteller diefe Theilung ge- 
wohnlich auf die Sachen bezogen, wurde fie feit Wamkonig bis 
auf Wachter als die Theilung der Rechte erldart, welche Anficht 
auch gegenwartig vertreten wird; Wachter und Unger aber be- 
ziehen fie wieder auf die Sachen im Sinne einer aus der wirkli- 
chen Theilung des Rechts ftammenden Scheintheilung der Sache; 
und Windfcheid endlich leitet diefen Schein einer Theilung aus 
der wirklichen Theilung des Welthes von Sache bzw. Recht ab. 

Dafz nun die int^llektuelle Theilung nicht gleichbedeutend 
fei mit der Theilung von etwas blofz im Geifte, intellectu Exifti- 
renden, konkret ausgedriickt mit der Theilung der Rechte iiber- 



*) Der Ausdruck «iiitellektuell*, <tideell* konnte an fich natiirlich, wie 
dies auch gefchehen ift, auf die Theilung der Rechte tiherhaupt bezogen wer- 
den, gerade fo wie der Ausdruck <f juriftifch* ; wir heifzen aber fo nur die 
gedachte, fingirte Theilung im Gegenfatz zur wirklichen: « — intellectu 
magis partes (habere) quam corpore*, 1. 5 D. d« ftip. ferv. (45, 3). 

») S. Ubbelohde a. a. O. S. 3, 4. 
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haupt, ergibt fich aus denQuellen mit voUerBeftimmtheit. Abge- 
fehen von anderen Punkten, wird bei diefer Theilung von einer 
communio pro indivifo gefprochen ^) ; nun kann aber bei Thei- 
lung einer Obligation von einer folchen Communion unter den 
Mitberechti'gten refp. Verpflichteten keine Rede fein: zwifchen 
den mehreren Theilhabern findet hier nicht die geringfte Gre- 
meinfchaft ftatt, daher es auch nicht erft einer Auseinanderfetz- 
ung derfelben mittels des judicium communi dividundo 
bedarP). 

Wollte man alfo fchon die intellektuelle Theilung als eine 
Theilung desRechts auffaffen, fo konnte unter letzterem nur das 
dinglicheRecht verftanden werden. Aber auch dies ift nach dem 
Stande derQuellen unmoglich. Wie fchon Wachter mitRecht 
gegen Bo eking betont hat, beziehen die Quellen diefe Thei- 
lung gemeiniglich auf die Sache, nicht auf das Recht^), fprechen 
gewohnlich yon partes corporis*); felbft jene Stellen, welche ex 
profeffo darauf ausgehen, das juriftifche Verhaltnifz bei der Mit- 
berechtigung zu intellektuellen Theilen zu beftinmien, laffen die 
Beziehung diefer Theilung auf die Sache felbft zu. Diefe Stellen 
aber, weil auch fur die Folge wichtig, bediirfen einer naheren 
Beriickfichtigung. 

n. Quellenausfpriiche. 

S 22. 

L. S pr. D. de ftip. ferv. (45, 3) von Ulpian: .Servus 
communis Ac omnium eft, non quafi fingulorum totus, fed pro 



*) Z. B. 1. 5 D. de ftip. fenr. (45, 3), 1. 83 D. pro focio (17, 2), 
L 5 S 16 D. de reb. eor. (27, 9), 1* 29 D. de acquir. rez-dom. (41, i), 1. 
43 pr. D. de pofTefT. (41, 2) etc. 

«) Friiher ? 19. 

S) Wachter Arch. S. 166, 168, Hdb. IL S. 276 Anm. 12 behaup- 
tet dies aUgemein, Windfcheid I. 3. Anfl. 2 140 Anm. 4 hlilt in L 66 
{ 2 D. de leg. n. u. L 5 J 15 D. commod. (13, 6) die Beziehung der intel- 
lektuellen Theilung lediglich auf das Recht fur moglich. Davon fogleich. 

*) L. 8 D. de R. V., 1. 5 D. de ufufr. (7, i), L 25 D. q. m. ufufr. 
(7> 4)> ^ 19 § 2 D. de cond. ind. (12, 6), 1. 14 § i D. commod. (13, 6), 
1. 54 pr. D. de V. O., L 5 pr. D. de ftip. ferv. (45, 3), 1. 19, 1. 9 } I D. 
de folut. (46, 3) etc. 
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partibus utique indivifis, ut intellectu magis partes habe* 
ant quam corpore.* 

Dafz die letzteren Worte eine Theilung der Sache aus- 
driicken, ift nicht zu bezweifeln, ^corpore* ift gleichbedeutend 
mit ^divifione corporis* in der folgenden Stelle und bedeutet, 
dafz die Theile des Korpers nicht phyfifch ausgefchieden 
find, fondern in einander ftecken, alfo nur gedacht, vorge- 
ftellt find. 

L. 66 S 2 D. de leg. II. (3i) von Papinian: ^ — plures in 
uno fundo dominium juris intellectu, nondivifi one corporis 
obtinent* 

Diefer Gegenfatz im dominium obtinere kann nur bedeu- 
ten, dafz das Eigenthum nicht an felbftandigen, durch phyfifche 
Theilung entftandenen Korpern, fondern nur an vorgeftellten 
Theilen des Korpers befteht; denn das Eigenthum felbft ift 
zwar etwas Geiftiges, als folches aber ein wirkliches, nicht biofz 
vorgeftelltes (juris intellectu). 

Dafz aber diefes Eigenthum in Wirklichkeit am ganzen 
K o r p e r befteht , fagt die 

L. 5 S i5 D. commod. (i3, 6) von Ulpian: ^,Et ait, du- 
orum quidem in folidum dominium vel poffeflionem effe non poffe, 
nee quemquam partis corporis dominum efle, fed totius 
corporis pro indivifo pro parte dominium habere." 

Gerade aus diefer Stelle wird gefolgert, dafz die intellek- 
tuelle Theilung auf das Recht fich beziehe ; man verbindet nem- 
lich ^pro indivifo* mit ^corporis", und ^pro parte* mit ^domi- 
nium* *). Diefe Verbindung nun liegt allerdings fehr nahe, nur 
ift dabei zu bemerken, dafz ^dominium pro parte habere* nicht 
nothwendig identifch ift mit ^^dominii partem habere*. Jenes 
^pro parte* bezieht fich jedoch auf ^corporis*, fo dafz die Stelle 
lauten wiirde: ^ pro parte totius corporis pro indivifo (= indivifi) 
dominium habere,* oder: ^^ partis totius corporis pro indivifo do- 
minium habere*. 2) 



*) So Windfcheid I. 3. Aufl. § 140 Aiun. 4, Arndts Paad. § 53 
Anm. 5. 

') Die Stelle wiirde alfo einfEicli folgenden Gegenfatz ausdriicken: « — 
nee quemquam partis corporis pro divifo dominum e0e, fed partis totius cor- 
poris pro indivifo dominium habere.* 



Dafz diefe Verbindung die richtige ift, ergibt fich zur Evi- 
denz aus folgenden zwei Stellen : 

L. 7 S 4 D. quib. mod. pign. (20,6), woes bezuglich der 
zu einem intellektuellen Theil der Sache beftellten Hypothek fiir 
den Fall der reellen Theilung der Sache heifzt : 

^ — non utique earn partem (fc. pro divifo) creditor! obli- 
gatam effe, quae ei obtingit, qui pignori dedit, fed utriusque 
pars (fc. pro divifo) pro indivifo pro parte dimidiama- 
nebit obligata* *). Hier ift alfo ficher ^jpro parte dimidia* auf das 
Objekt bezogen ; und ebenfo heifzt es in 

L. 3i D. de ufu et ufufr. (33, 2) hinfichtlich des zu einer 
pars pro indivifo einer Sache, die fpater reell getheilt wird, be- 
ftellten ufusfructus: 

^ — quum ante arbitrium communi dividundo conjunctus 
pro indivifo ex parte dimidia totius fundi ufusfructus mu- 
lieris fuiifet...* 

Es wird alfo hier .pro indivifo* mit .conjunctus — ufus- 
fructus*, .ex parte dimidia* aber mit .totius fundi" verbunden.^) 

Man erfieht ausdiefen Beifpielen, wie freidie romifchen Ju- 
riften in der Wortftellung waren, insbefondere aber dafz die 
Verbindung von .pro indivifo* mit .pro parte* nichts Auffal- 
lendes enthalt ; wird ja in 

L. 25 S I D. de V. S. das Wort .pars* geradezu als .res 
pro indivifo* erlautert. Insbefondere aber zeigt gerade auch 
diefe Stelle, dafz .pars* auf die Sache bezogen wird; dies ergibt 
fich aus dem Gegenfatz der .res pro indivifo* und dem .quod 
pro divifo noftrum fit* = totum, fundus; wie die pars pro divifo 
nur auf die Sache Anwendung findet und der Ausdruck der 
phyfifchen Theilung ift, wenigftens im Sinne der Abgrenzung 
eines Grundftiickes, ebenfo mufz auch ihr Gegenfatz .pars pro in- 
divifo* auf die Sache bezogen werden konnen (.non divifione 
corporis* 1. 66 S 2 D. de leg II.). 



*) Im Anfchlufz an die vorige Stelle wiirde diefe lauten: «utriusque 
partis (pro divifo) pro indivilo pro parte dimidia pignus manebit.* 

*) Lieft man alfo hier «ex parte dimidia totius fundi ufusfructus con- 
junctus pro indivifo mulieris eft*, fo kann man auch in der 1. 5 ? 15 cit. 
lefen: «pro parte totius corporis dominium pro indivifo habere.* 
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Endlich verdient die Ausdrucksweife felbft, welche zurBe- 
zeichnung des Gegenfatzes der reellen und intellektuellen Thei- 
lung dient : ^pars pro divifo und pro indivifo* *), eine Beriickfichti- 
gung; fie ift geeignet, die Idee der fog. intellektuellen Theilungkla- 
rer zu machen. Zwar bleibt es immer bedenklich, auf der blofzen 
Grundlage der Etymologie ein juriftifches Gebaude zu conftruiren, 
^jparum eft enim, konnte man auch hier mit Javolen fagen, ut 
non fubverti poffit*; fiedarf aber auch nicht unbeachtet bleiben, 
wenn fie zu einem auf anderem Wege gefundenen Refultate un- 
terftutzend hinzutritt. Es foil daher nicht auf die Form ^pro di- 
vifo, pro indivifo** der Ton gelegt werden 2); diefelbe wechfelt 
ja mit der Adjektivform «pars divifa, indivifa*, und es ift damit 
nur der Gegenfatz der wirklichen und gedachten Theilung aus- 
gedriickt. Aber Folgendes liegt in diefer Ausdrucksweife. 

In Anfehung einer Sache mufz man unterfcheiden zwifchen 
Theilen und Beftandtheilen^j. Ein Theil exiftirt nur mit 



*) Der «pars pro indivifo* wird zuweilen die <,certa pars* im Sinne der 
pars pro divifo gegenuber geftellt (1, 25 D. quib. mod. ufusfr. (7, 4), 1. 36 
D. de S. P. U. (8, 2), 1. 25 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 66 ? 2 D. de leg. II.). 
Mit dem Ausdruck ^fCerta pars* wird aber auch iiberhaupt der quantitativ be- 
ftimmte Theil, pro divifo wie pro indivifo, bezeichnet, delTen Gegenfatz die 
<fincerta pars* bildet, z. B. 1. 76 § i D. de R. V., 1. 26 D. de poff. (41, 2), 
1. 3 § 2 ib., 1. 32 J 2 D. de ufurp. (41, 3). S. Hot man. 1. c. quaeft. 18, 
Retes in Meerm. thes. VII. p. 600, 601, Schilling Inft. II. § 63, Wach- 
ter Arch. S. 166 Anm. 16, Hdb. 11. S. 277 Anm. 12. Gir tanner a. a. 
O. S. 246 wiederholt noch einmal den alten Irrthum von Muhlenbruch 
(Pand. R. ? 224), dafz certa pars nur den reellen Theil der Sache bedeute. 

*) Man konnte allenfalls fo argumentiren : Von einem eig^entlichen di- 
vifum kann man nur fprechen, wenn eine wirkliche Trennung, Zergliederung 
befteht, der Zufammenhang des Ganzen geloft ift, Theile alfo nur hiftorifch, 
in Bezug auf das einftige Ganze vorliegen. Bei blofzer Abgrenzung eines Grund- 
iliickes ift das Abgegrenzte kein eigentliches divifum , kommt aber juriftifch 
demfelben gleich, insbefondere aber befteht hier der Schein des Ganzen und 
damit die Idee einer pars, alfo: pars pro divifo. Bei der intellektuellen Thei- 
lung ift^das Ganze wirklich erhalten, indivifum; ein Theil von diefem befteht 
nur in der Idee, kommt aber in Wirklichkeit dem Ganzen gleich : pars pro 
indivifo, und diefe pars exiftirt nur fcheinbar im Korper, wirklich aber in Etwas 
aufzerhalb des Korpers. 

*J <fBeftandtheile* im Sinne der ortlich an einander grenzenden Stucke 
genommen. Diefer Ausdruck dient aber auch bei zufammengefetzten Sachen 
zur Bezeichnung der Verfchiedenartigkeit ihrer Theile ; in diefem. Sinne 
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Bezug auf ein Ganzes, fetzt alfo die Exiftenz eines anderen Thei- 
les begrifflich voraus (vgl. 1. 2S pr. D. de V. S. ^ — nee falfodici 
totum meum effe, cujus non poteft uUa pars dici alterius effe.*) ; 
und zwar liegt es im Wefen der Theilung, dafz das Ganze nach 
alien feinenSeiten getheilt werde, dafz alfo bei einer Sache die 
Theilung jeden ihrer Beftandtheile triffl. Hingegen dadurch 
dafz eine Sache nur nach einer oder mehreren Richtungen (certis 
regionibus) zergliedert oder abgegrenzt wird, werden nicht 
eigentliche Theile, fondern nur Beftandtheile derfelben her- 
geftellt. 

Eine Theilung nun im angegebenen Sinne ill phyfifch 
nicht durchfiihrbar, fie befteht daher nur in der Idee (intellectu 
magis quam corpore), und das Ganze bleibt erhalten (totum cor- 
pus pro indivifo). Dennoch aber entfpricht nur fie, eben weil fie 
alle Beftandtheile der Sache trifft, der Idee einer wahren Thei- 
lung: und nur fo konnte der Jurift Mucius dazu kommen, die 
pars pro indivifo allein fiir einen wahren Theil zu halten. 

Anderfeits aber kann auf dem juriftifchen Gebiete fiir 
das Wefen der Theilung nur das Moment in Betracht kommen, 
dafz der Theil von derfelben Qualitat, nur von geringerer Quan- 
titat und daher verhaltnifzmafzig geringerem Werthe ift als das 
Ganze. Es gibt nun aber Sachen, die in ihrer ganzen Ausdeh- 
nung fo ziemlich diefelben Beftandtheile aufweifen, fo dafz eine 
Theilung refp. Abgrenzung derfelben nach einer beftimmten 
Richtung praktifch der Theilung derfelben nach alien ihren Be- 
ftandtheilen, wenn eine folche iiberhaupt moglich ware, gleich- 
kommt^); und obwol hier die Exiftenz des Ganzen als folchen 
aufhort und hochftens fcheinbar noch fortbefteht, liegt doch fur 
die juriftifche Betrachtung eine wahre Theilung vor. So konnte 
der Jurift Servius auch die Theilung pro divifo als eine wahre 
Theilung erklaren; das Moment der Erhaltung der Einheit des 
Theilungsobjects aber, das dem Mucius nur als Coofequenz fei- 
nes Theilungsbegriffes fich ergab, war damit aus dem Begriff 
der Theilung iiberhaupt ausgefchieden. 



ift dann zu unterfcheiden zwifchen Theilbarkeit und Losbarkeit (vgl. Bremer 
krit. V. J. Schr. X. S. 20, 21), welcher Unterfchied gerade fiir die oben S. 42 
Anm. 3 erorterte Streitfrage mafzgebend ift. 

i) Vgl. Savigny Obi. R. § 29 S. 306 Anm. b. 
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Aus diefer Ausfiihrung ergibt fich klar, dafz die intellek- 
tuelle Theilung nach romifcher Auffaffung ficher auf die Sachen 
als Objekte der Rechte Anwendung findet. Eine folche pars pro 
indivifo ift ja an fich das corpus felbft, daher ebenfo gefprochen 
wird von pars indivifa (pro indivifo) corporis, wie von pars cor- 
poris pro indivifo (indivifi) ; ja die pars wird geradezu als das 
corpus, die res (pro indivifo) bezeichnet *), d. h. die als getheilt 
gedachte, aber wirklich ungetheilte Sache. Anderfeits ift fie 
der reine Gegenfatz des totum^), fie exiftirt nur in und durch 
diefes. Wir konnen fagen : Sofern fie auf der Idee der Theilung 
einer Sache nach alien Beftandtheilen beruht, ift fie eine pars, fo- 
fern aber eine folche Theilung phyfifch unausfiihrbar ift, ift fie 
das totum. 

Nach all dem aber kann es nicht mehr befremden, dafz die 
Idee der intellektuellen Theilung im Sinne dner die Sache in 
alien ihren Punkten durchdringenden Theilung fich aufdrangen 
konnte, — wie Wachter diefelbe ausdriickt: ^Es gilt — jeder 
phyfifche Punkt des ganzen Gegenftandes unter (den Theilneh- 
mern) als getheilt*.*) Ubbelohde^) wollte die Idee der Thei- 
lung, auf die Sache bezogen, dadurch ad abfurdum iuhren, dafz 
er ftatt des Ausdruckes Jeder phyfifche Punkt* den ^wirklich 
zutreffenden Ausdruck: jedesAtom* fetzte*). So gerne nun aber 
die Untheilbarkeit der Atome zugegeben wird, kann doch nicht 
geleugnet werden, dafz, wenn fich einmal im Geifte aus irgend 
einem Grunde die Idee einer Theilung der Sache bildet, diefelbe 
fo gedacht wird, dafz die Sache in alien ihren Beftandtheilen von 



^) L. 5 § 15 D. commod. (13, 6), L 25 J I D. de V. S. (dazu L J2 
ib.), 1. 34 §. 15 D. de leg. L 

•) Arg, 1. 25 ? I cit 

•) Arch. S. 181, Unger I. S. 417. Vgl. fchon Hotman. 1. c. qtiaelL 
18: <rdicuntur (partes) indivifae et pro indivifo, quoniam per univerfum 
corpus rei diffufae funt.* Retes l.c.p. 601: «pars pro indivifo — incerta 
appellatur — ratione loci, quia non confiftit in hoc vel illo loco, fed fuper 
tota re diffunditur, adeo ut nee minima particula fit, in qua 
focii partes non habeant.* 

^) A. a. O. S. 3 Anm. 2. 

*) Wie z. B. Sintenis I. § 41 Anm. 82; Ihering Geift n. S. 393. 
Puchelt zu Zachaiia's Hdb. d. franz. Civ.-R. § 197 Anm. 4. 
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derfelben getroffen wird*): alfo nichtals eine wirkliche Theilung 
in der blofzen Vorftellung, d. h. nach gedachten raumlichen 
Grenzen (z. B. ein Grundftiick als regionibus divifum gedacht). 
Eine Analogic bietet der Fall, dafz zwei Sachen verfchiedener 
Eigenthiimer zu einem untrennbaren Ganzen verbunden werden: 
fo wahr es ift, dafz die Sache des einzelnen Eigenthiimers als 
folche nicht mehr exiftirt, wird fie doch als Theil des neuen 
Korpers noch gedacht, der die ganze Subftanz desfelben durch- 
zieht2). 

m. Grund und Wefen der Scheintheilung. 

S23. 

Bisher lleht foviel fed, dafz die intellektuelle Theilung fich 
jedenfalls auf die Sache bezieht ( — ob auch auf das 
Recht, davon fpater — ); ferner dafz fie hier die Bedeutung 
einer Scheintheilung hat, alfo den Gegenfatz der wirkli- 
chen (phyfifchen) Theilung ausdriickt. 

Diefer Schein einer Theilung der Sache mufz nothwendig 
einen Grund haben, und diefer Grund kann nur in der wirk- 
lichen Theilung von etwas Anderem gelegen fein, wel- 
che dann im Geifte auf die Sache projicirt wird. Diefe Projec- 
tion aber fetzt eine Beziehung diefes Anderen zur Sache voraus. 

Wachter und Unger nun denken fich als diefes Andere 
das Recht felbil: diefes fei wirklich getheilt, daher fcheine 
die Sache als Objekt des Rechts getheilt zu fein^); und dies 



*) VgL L 8 D. de R. V. ^— Quoties enim certa loca (fundi) poffide- 
buntur, neceffario in his aliquam partem meam eflfe.* 

•) VgL 1. 3 § 2 D. de R. V. <r— fi quid, quod ejusdem naturae eft, 
ita confttfum eft atque commixtum, ut deduci et feparari non poilit, — utputa 
mettin et tuum argentum in maflam redactum eft, — unusquisque pro rata 
ponderis, quod in maffa habemus, vindicabimus.* L. 5 § I ib. 

') Gegen die AuffafTung, dsiiz die Sacbe, pbgleich wirklich nicht ge* 
theilt, als getheilt gedacht werde, — macht jetzt Windfcheid I. 4. Aufl. 
§ 142 Anm. 10 geltend, es bleibe dabei die Frage, auf welche es eigentlich 
ankonimt : in welchem Sinn wird fie als getheilt gedacht ? unbeantwortet. Aber die 
Vorftellung einer die ganze Sache durchdringenden Theilung, hervorgegan- 
gen aus der wirklichen Theilung von etwas Anderem, lafzt fich nicht abweifen^ 
und der Unterfchied zyrifchen jenen Schriftftellem und Windfcheid befteht nur 
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beruhe ^auf der im Sprachgebrauche fo fed wurzelnden Ver- 
wechfelung der Sache als des Objekts des Rechts mit dem 
Rechtefelbft.**) 

Nun wiirde es ficher diefem Gefetze der Verwechfelung 
entfprechen, dafz eine Theilung, die das Recht betrifft, auf die 
Sache bezogen wird; wie man ftatt ^ich babe das Eigenthum 
diefer Sache* fagt ^ich habe die Sache*, fo kann man ftatt ^ich 
habe einen TheU des Rechts an diefer Sache* fagen .ich habe 
einen Theil diefer Sache*. Aber damit ift jioch nichts uber die 
Natur der Theilung des Rechts ausgefagt ; es fragt fich erft, ob 
nicht auch der Sprachgebrauch, von Theilen des^ Rechts bei un- 
getheiltem Objekte zu reden, ein unjuriftifcher, vulgarer ift. Das 
aber mufz jedenfalls fchon hier zugegeben werden, dafz gerade 
eine amRechte felbft ftattfindende refp. auf das Recht Be- 
zug habende Theilung es feinmufz, welche auf die Sache projicirt 
wird; denn von intellektueller Theilung wird nur da gefprochen, 
wo es fich um ein Rechtsverhaltnifz an der Sache handelt 

Der Annahmeaber, dafz das Recht wirklich getheilt fei — 
im Sinne der Vervielfaltigung desfelben, der Entftehung einer 
Mehrheit felbftandigerRechte — , ftehen verfchiedene Umftande 
im Wege. 

Vor allem ift hier eine communio juris nicht mehr denk- 
bar. Jene Schriftfteller fprechen denn auch nur von einer Gre- 
meinfchaft in Anfehung des Gegenftandes des Rechts, der 
noch ungetheilt ift, — welche Gemeinfchaft ^^dann allerdings 
auch mittelbar auf das VerhaltnifzbeimRechte vonEinflufz ift.*^) 



darin, dafe erftere die wirkliche Theilung des Rechts, letiterer (I. 3. Auil. 
§140 Anm. 4) die wirkliche Theilung des Werthes auf die Sache projiciren; 
gedacht wird die Theilung der Sache in beiden Fallen gleichmAlzig. 

Unger I. S. 416 Anm. 27, S. 699, 610. S. auch Bremer Hyp. 
u. Grundfch. S. 26, femer Pfandrecht u. Pfandobj. S. 46 fg. 

■) Wachter Arch. S. 165, 170, 184, 185, Unger I. S. 416, 117, 
609, 610. Confequent wird dann bemerkt, die Theilungsklage habe nicht den 
Zweck, eine Theilung des Rechts zu bewirken, — diefe beftehe fchon, ^- fon* 
dem fei nur auf die wirkliche Theilung des Gegenftandes gerichtet. Aber wenn 
auch die Quellen bei der Theilungsklage von einer divifio rei (z. B. L I, L 4 
D. comm. div. 10, 3), hereditatis (L 1, 1. 2 D. fam. ere. 10, 2) fprechen, fo ift 
dies fehr natiirlich: die Theilung des Rechts ift ja bedingt durch die Theilung 
der Sache. 
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Nun bedienen fich wol auch die Quellen mitunter des Aus- 
druckes ^jCommunio rei'*^); dafz aber die Romer gerade beim 
Miteigenthum eine wirkliche communio juris annahmen, kann 
nicht bezweifelt werden, wahrend fie umgekehrt da, wo blofz 
eine Mehrheit von Rechten an demfelben ungetheilten Gegen- 
ftande befteht, die communio juris negiren^)j iiberhaupt id ihnen 
der Begriff der Gemeinfchaft des Rechts als folchen auch an- 
derweitig bekannt, fiQ nennen z. B. die Correalobligation eben- 
falls eine communis obligatio •^). Ueberdies fiihrt gerade die' 
Gemeinfchaft des Objekts viel eher zu der Idee eines ungetheil- 
ten, als zu der eines wirklich getheilten Rechts. Denn der juri- 
ftifche Einflufz jener Gemeinfchaft der Sache auf das Recht 
felbft — durch welchen fich das wirkliche Getheiltfein des 
Rechts in diefem Falle von dem mit der phyfifchen Theilung des 
Gegenflandes verbundenen unterfcheiden foil — befteht gerade 
darin, dafz in der Ausiibung des Rechts, foweit es fich um fak- 
tifche Dispofitionen iiber die Sache handelt, keiner der Mitbe- 
rechtigten einfeitig vorgehen darf, fondern der Zuftimmung der 
iibrigen Theilhaber bedarf^) (^ — in re communi neminem domi- 
norum jure facere quidquam invito altero poffe*, I. 28 D. comm. 
div.). Hierin aber liegt eben der Ausdruck einer gewiffen Unge- 
theiltheit des Rechts, fofern die Berechtigung des Einen mit der 
des Anderen verkniipft und dadurch in ihrer freien Entfaltung 
gehemmt ift^). 

Ubbelohde^) war daher confequent genug, den gewifz 
unhaltbaren Gedanken auszufprechen , dafz auch das an fich 



*) Z. B. 1. 14 § 1 D. commod. (13, 6), 1. 94 § I D. de folut. (46, 3) 
etc. Ueberhaupt der Ausdruck ^rres communis*. 

*) L. 19 § 2 D. comm. div. (lo, 3), 1. 16 D. quemadm. ferv. amitt. 
(8, 6), wo gerade diefes Verhaltnife dem beim Miteigenthum ftattfindenden 
entgegengefetzt wird; zu letzterem Verhaltnifz vgl. 1. 31 § 7 D. de neg. geft* 
(3> 5)* 1. 4 § 3 J^' fi ferv. vind. (8, 5), 1. 19 ib. 

') S. § 35. 

*J Vgl. Warnkonig a. a. O. S. 72, 73, Wachter Arch. S. 181, 
Unger I. S. 417, Windfcheid § 140 Anm. 4, Bremer Hyp. u, Grundfch. 
S. 25. 

*) Die cit. 1. 28 fahrt fort: «Unde manifeftum eft, prohibendi jus effe; 
in re enim pari potiorem Caiifam efle prohibentis conftat.* 

«) A. a. O. §§ 2, 3. 
Steinlechner Juris communio. O ^ 
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theilbare dinglicheRecht infofern untheilbar (*ei, alses fich uitt 
faktifche Dispofitionen an dem Objekt felbft handelt, in Bezug 
auf welche die Berechtigung des einen Theilhabers mit der des 
anderen verwachfen ift*): ^Der damit fiir dieDauer derTheilbe- 
rechtigungen gegebene Begriff derRechtsgemeinfchaft, communio 
juris, entfpringt alfo, obfchon er im eigentlichen Sinne nur bei 
theilbaren Rechten vorkommt, nicht fowohl aus der Theilbarkeit, 
als vielmehr aus der neben diefer Theilbarkeit herlaufenden Un- 
theilbarkeit jener Rechte.'*^) 

Ferner aber widerfpricht die Annahme, dafz das Recht ge- 
theilt, vervielfaltigt werde ohne wirkliche Theilung des Objekts, 
dem friiher betonten Gefetze des Zufammenhanges zwifchen 
Recht und Objekt. Das an einer Sache einmal begriindete Recht 
kann nur durch die mit Riickficht auf diefes Recht voUzOgene 
phyfifche Theilung der Sache vervielfaltigt werden ; der blofze 
Eintritt einer Mehrheit von Subjekten vermag diefes Refultat 
nicht zu bewirken'): hier entfteht wolderSchein einer Theilung, 
jedoch in Anfehung der Sache nicht mehr als in Anfehung des 
Rechts. Die ganze Idee einer Theilung des Rechts ift ja, wie 
friiher erwahnt wurde, nur der wirklichen Theilung des Objekts 
entlehnt: durch letztere entfteht eine Mehrheit von Objekten 
(fundi), und damit eine Mehrheit von Rechten, die man, weil 
auf kleinere Objekte gerichtet, Theile des friiheren Rechts nennt. 
Bei der intellektuellen Theilung nun foil gerade umgekehrt aus 
der wirklichen Theilung des Rechts die Idee einer Theilung der 
Sache, die aber nicht eine wahre Theilung ift, fich bilden ! Und 
warum entfteht nicht auch bei einer Mehrheit von Realfervituten 
an derfelben ungetheilten Sache der Schein einer Theilung der 
letzteren? Dafz die Sache einer Mehrheit folcher Rechte an fich 
fahig ift — im Gegenfatz zum Eigenthum — , kann der Grund nicht 
fein ; denn wenn die Theile des Eigenthums bei ungetheiltem Ob- 
jekt von gleicher Natur mit denen bei getheiltem Objekte fein 
foUen^), dann ift ja die Sache auch einer Mehrheit diefer 



1) S. fpater § 36. 
«) A. a. O. S. 14. 

') Hievon befteht auch bei der Realfervitut keine Ausnalime, 1. 23 § 3 
D. de S. P. R. (8, 3). 

^) Wachter Arch. S. 184, 185, Unger L S. 609. 
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Rechte vorausgeletztermalzen Tah'g; und iiberdies befteht auch 
bei der Mehrheit von Realfervituten die Moglichkeit gegenfeiti- 
ger Befchrankung. 

Aufzer diefen Bedenken allgemeiner Natur, welche jene 
Theorie wach ruft, erzeugt fie endlich noch eine Hauptfchwierig- 
keit: fie fiihrt, wie fchon friiher (§ lo) betont wurde, bei gewiffen 
Rechten zu einem unlosbaren Conflikte mit deren ureigenftem 
Wefen, indem fie die Moglichkeit einer Mehrheit von Eigenthums-, 
Niefzbrauchsrechten an derfelben Sache lehrt. ^) Und wenn dann, 
um dieferConfequenz zu entgehen, die Theileigenthums-, Theil- 
niefzbrauchsrechte als ^Quoten'*, ^Bruch- oderRechnungstheile* 
bezeichnet werden ^), fo verlegt man eben die Idee der Quotenthei- 
lung, als eines Scheines von Theilung, den an der Sache gerade 
das Recht hervorbringen foil, in das Recht felbft, und provocirt 
wieder die Frage, woher denn hier diefer Schein ftamme. 

Aus all diefen Griinden mufz die Idee einer wirklichen Thei- 
lung des Rechts bei ungetheiltem Objekte aufgegeben werden; 
fie findet auch in den Quellen keinen Anhaltspunkt. 
Zwar ift die Sprache derfelben im Allgemeinen moglichft unbe- 
fl:immt und fchwankend, und es ware fehr bedenklich, auf fie 
allein feine Beweife zu griinden; hat man doch mit den gleichen 
Quellenftellen fchon die entgegengefetzteften Theorien zu ftiitzen 
gefucht^). Fell fteht nur fo viel, dafz die ^^partes"* in den aller- 
meiften Fallen auf die Sache bezogen werden und nur in weni- 
gen Fallen vonTheilen des Rechts (partes dominii, ufusfructus) 
gefprochen wird^), und auch da gewohnlich in einer Form, wel- 
che dieBeziehung auf die Sache zulafzt: dominium etc. pro parte 



*) So ausdrilcklich Bremer Hyp. u. Gmndfch. S. 26. Vgl. aber dage- 
gen Girtanner Jahrb. f. Dogm. III. S. 240 a. E., 241. 

*) Beftimmt und bewufzt wurde diefer Gedanke fchon von Warnko- 
nig ausgefprochen (a. a. O. S. 72, 73). 

•) Bald dafz die intellektuelle Theilung fich auf die Sache, bald dafz 
fie fich auf das Recht, oder auf den Inhalt des Rechtes, oder auf die Einheit 
mehrerer Subjekte etc. beziehe. Vgl. bef. Kierulff Theorie d. gem. Civ. R. 
S. 326 Anm. * und Barth a. a. O. S. 26, 27. 

*) Z. B. 1. II D. de ferv. (8, i), 1. 40 g 4 D. de damno inf. (39, 2), 
1. 10 pr. D. de aqua (39, 3) [hier lied die Flor. <fportiuncula domini* ftatt 
«dominii^ : vgl. 1. 5 § I D. de damn. inf. <jmagaitudo dominii.*] 

6* ' 
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habere^). Von einer Theilung des Rechts ift oft gar nicht die 
Rede, die Quellen fagen vielmehr: ^Plures in uno fundo domi- 
nium juris intellectu obtinent*, ^Servus communis fic omnium 
eft etc.®, alfo die Mehreren haben das Eigenthum an der gan- 
zen Sache zu gedachten Theilen. Und diefe Ausdrucksweife 
ift auch die richtige. Wiefichnemlich das Eigenthum einer Sache, 
bef. einer Immobilie, an fich vorftellen liefze als eine Mehr- 
heit von Eigenthumsrechten an den einzelnen raumlichneben 
ei nan der liegenden Theilen der Sache 2), gleichwol aber mit 
Recht vonEinem Eigenthum an der Summe dieferTheile, an der 
ganzen Sache gefprochen wird (S i S), — fo konnte man fich auch 
das Eigenthum an der ganzen Sache als eine Summe von Eigen- 
thumsrechten an den moglichen ideellen Theilen derfelben 
denken^), miifzte aber dennoch von Einem Eigenthum an alien 
zufammen reden ; wenn fchon jene an den coexiftirenden Sach- 
theilen begrundeten Eigenthumsrechte, folange die Sache eine 
Einheit bildet, in der That nur Ein Eigenthum ausmachen, mufz 
dies um fo mehr fiir die an den blofz fingirten Sachtheilen ge- 
dachten Eigenthumsrechte gelten : hier find, wie die Theile der 
Sache, fo die des Rechtes nichts Wirkliches. Daher kann das 
Wort pars, wenn auch auf das Recht bezogen, nur im Sinne 



*) S. die Stellen in ? 22, und dazu Gai. III. ? 59 (61, 70), 
1. 5 D. de flip. ferv. (45, 3). Dasfelbe ift der Fall mit den Ausdriicken <f par- 
tes, portiones dominicae*, 1. 7 pr. 1. 37 D. de ftip. ferv., 1. i § I D. de ufufr. 
accr. (7, 2), 1. 7 pr. § I ib., fr. Vat. ? 75. — Das Schwankende des Sprach- 
gebrauches der Quellen kehrt auch in unferen Lehrbiichern allenthalben wie- 
der; beim Miteigenthum z. B. wird bald von Theilen des Rechts, bald von 
Theilen der Sache gefprochen j fo fpricht Bo eking Pand. II. § 139 Anm. 8 
beim Miteigenthum von einem <fideeUen Theil des Eigenthurasgegenftandes*, 
Brinz Pand. I. S. 186 von einem <fAntheil an den Befugniffen des Eigen- 
thums»; Pagenftecher Eigenthum I. § III. § i verbindet beides: <fMehrere 
Perfonen konnen gemeinfam ein und dasfelbe Eigenthum haben; dadurch er- 
geben fich nothwendig Bruchtheile des Eigenthums, der Sache felbft.* 
Intereffant ift die 1. 64 § 4D. de evict. (21, 2) « — non totum dominium 
transtulit, fed partem dimidiam jugeri, — * 

*) Die Quellen fprechen da von einer divifio regionibus, 1. 8 D. de R. 
v., 1. 38 D. de S. P. U. (8, 2), 1. 23 § 3 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 6 § i 
D. quemadm. ferv. am. (8, 6) etc. 

•) Audeis Bremer Hyp. u. Grundfch. S. 26 (f« oben S. 25 N. 3), 
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einer pars pro indivifo, iin Gegenfatz zur pars certa, divifa ge- 
nommen werden*). 

Das Refultat alfo ware, dafz die intellektuelle Theilung 
nicht blofz in Anfehung der Sache, fondern auch in 
Anfehung desRechts die Bedeutung einer Schein- 
theilung hat; und wenn ebenfo, wie von partes der Sache, 
auch von partes des Rechts gefprochen wird, fo beruht gerade 
diesauf der im Sprachgebrauche wurzelnden Verwechfelung des 
Objekts mit dem Rechtej keineswegs aber kann angenommen 
werden, dafz derfelbe Ausdruck ^pars*, auf das Recht bezogen, 
einen anderen Sinn hat als auf die Sache bezogen. 

Fortfetzung. 

S24. 

Es handelt fich nun um die weitere Frage, welchewirk- 
liche Theilung, wenn es nicht die des Rechts felbft ift, die 
Vorftellung, den Schein einer Theilung hervorruft? 

Es wurde bereits erwahnt, dafz die Quellen von intellek- 
tueller Theilung, von partes pro indivifo, nur in Anfehung eines 
Rechtsverhaltniffes an der Sache reden, fei es des 
Eigenthums oder eines dinglichen Rechts, fei es auch des blofzen 
Befitzes^). Schon dieferUmftand weift darauf hin, dafz eben die- 
fes Rechtsverhaltnifz es fein mufz, von dem etwas getheilt ifl:. 

Die intellektuelle Theilung wird aber in den Quellen auch 
nur auf den Fall bezogen, dafz in Anfehung eines Rechtsverhalt- 



*) Der Ausdruck «dividere jus* kommt meift im Sinne der wirklichen 
Theilung des Rechts, alfo insbefondere der Obligation vor, 1. 29 D. de folut. 
(46.3), 1. 54 pr., 1. 117 D. de V. S. etc. — , mitunter aber auch im Sinne 
der intellektuellen Theilung, 1. I § 4 D. de ufufr. accr. (7, 2), 1. 9 § 12 D. 
de liberis (28, 2); in 1. 13 D. de acceptil. (46, 4) im Sinne der Theilung 
des Rechts ^fUach feinen innem Beflandtheilen* (Wachter) ; manchmal auch im 
Sinne der Theilung der blofzen Ausiibung des Rechts, 1. 5 D. de aqua quot. 
(43, 20), 1. 19 D. comm. div. (10, 3). 

«) L. 26 D. de poff. (41, 2), 1. 8 D. de R. V. Wachter (Arch. S. 
181) hat diefen Umfland hervorgehoben gegeniiber der Meinung, dafz die 
intellektuelle Theilung fich nur auf das Recht beziehe; Ubbelohde (a. a. 
O. S. 3 Anm. 2) glaubt diefes Argument dadurch zu widerlegen, dafz nur der 
juiiilifche Befitz, nicht auch die Detention theilbar fei. Davon fpatert 
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niffes an der Sache mehrere Perfonen concurriren. Dies 
wurde auch immer anerkannt, es wurde mitunter die intellektuelle 
Theilbarkeit geradezu dahin definirt, dafz eine Sache «von meh- 
reren Perfonen gemeinfchaftlich, d. h. nach intellektuellen An- 
theilen befeffen wird." *) Ja der Umftand, dafz die ideelle Thei- 
lung nur bei einer Mehrheit von Subjekten auftritt, hat, wie 
gezeigt wurde, fogar dazu gefiihrt, fie gerade in diefe Mehrheit 
von Perfonen felbft zu verlegen, in dem Sinne, dafz fie vielmehr 
eine fubjektive Theilung (der Perfon) als eine objektive (der 
Sache) bedeute, — wobei alfo einerfeits eine Einheit der mehre- 
ren Subjekte, anderfeits eine Theilung derfelben angenommen 
wird. Aber diefe ganz abenteuerliche Idee von der unitas per- 
fonae, hervorgegangen aus einem Mifzverftandnifz diefes Quel- 
lenausdruckes^j, mufz ohne Weiteres abgewiefen werden. 

Zu einer wirklichen Theilung gelangt man nur auf folgen- 
dem Wege. 

Wenn in Bezug auf ein Rechtsverhaltnifz an einer Sache, 
welches nach feinem begrifflichen Inhalt die Leiftungsfahigkeit 
der ganzen Sache erfchopft, deffen Realifirung alfo an der Einen 
Sache nur einmal moglich ift, — daher es an diefem Objekte nur 
einmal begriindet fein kann, — mehrere Perfonen concurriren, 
und noch iiberdies der Grundfatz gilt, dafz in Bezug auf die Ver- 
wirklichung jenes Rechtsverhaltniffes (die Ausiibung) nicht die 
Pravention unter den mehreren Concurrenten entfcheidet, viel- 
mehr das Prinzip, dafz diefelbe fiir AUe eine gemeinfchaftliche 
fein foil (wie die Quellen fagen: communicari omnia, commoda 
vel incommoda) : dannift esklar, dafzjene Realifirung fiir den ein- 
zelnen Theilhaber nur zu einem Theile ftattfinden kann, dafz der 
dadurch zu erzielende Nutzen, das Intereffe, — als der eigent- 
liche, wenn auch mittelbare Gegenftand des Rechts^), — fich 
auf die mehreren Concurrenten vertheilen mufz, in Polge 



*) Mackeldey Lehrb. d. rdm. R. I. § 151a, Buchholtz Verfuche 
S. 53, Warnkonig a. a. O. S. 70, 72; auch Neuere, z. B. Bremer a. a, 
O. S. 25, 27, 32. 

*) s. § 35. 

3) Kierulff a. a. O. S. 325 bezeichnet den Inhalt des Rechts gera- 
dezu als ^Rechtsobjekt* iro Gegeufatz zum ,,praktifchen Objekt* (der Sache), 
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deffen die Sache refp. das Recht fiir den Einzelnen nur einen 
Theil des ganzen Werthes reprafentirt. 

So, fcheint es, kommt man mit Nothwendigkeit zu der 
Windfcheid'fchen Theorie: Bei der intellektuellen Thei- 
lung ift nur der Werth der Sache refp. des Rechts getheilt; da 
aber ^in einer dem Leben und dem Rechte gelaufigen Auffaf- 
fungsweife dem Eigenthumsrechte an der Sache die Sache felbft 
fubftituirt wird*, fpricht man eben von Theilen der Sache refp. 
des Rechts *). 

Diefe Idee erfcheint auch an fich fo natiidich und verniinf- 
tig, dafz man ihre Uebereinftimmung mit der romifchen Auf- 
faflung von vorneherein vermuthen mochte. Der Werth, das 
Intereffe ift ja iiberhaupt, befonders nach romifcher Anfchau- 
ung, der eigentliche Trager, der effektive Gehalt eines Rechts ; 
er bildet, wie die Vorausfetzung fiir die Begriindung, fo in letzter 
Linie den Gegenftand der Realifirung des Rechts^). Diefer Zu- 
fammenhang von Recht und Intereffe aber bringt es mit fich, 
dafz die durch Concurrenz bewirkte Werththeilung in der Vor- 
ftellung fich zu einer Theilung des Rechts felbft geftaltet^). 



*) Pand. I, 3. Aufl. § 140 Aiun. 4. 

•) Davon fiaclen fich genug der Belcge. Vor allem kommt in Betracht 
die Geldcondemnation und -Execution des alten Rechts, und auch heutzutage 
bei der dinglichen Klage die Verwandlung der Naturalleiftung in die des In- 
tereffes. Bei Forderungen gibt es iiberhaupt oft keine andere Exekution, ja 
hier kann bei jener Verwandlung die Structur der Forderung geandert werden 
(Ungetheiltheit in Getheiltheit, 1. 25 § 9 D. fam ere. (10, 2); vgl. ferner das 
legatum partit., bef. 1. 26 § i, 1. 27 D. de leg. I.). Der Streit hinfichtlich 
des Abzuges der Falcid. Quart beim legatum ufusfructus (1. i § 9 D. ad leg. 
Falc. 35, 2; dazu 1. 79 § i, 1. 80 ib.). Dann die Leiftung beim disjunktiven 
Damnationslegat, beim Kauf Mehrerer in folidum etc. Ferner die Bedeutung 
des Interefles bei Begriindung einer Forderung, einer Servitut (utilitas, vicinitas). 
Im romifchen Vermogensbegriff (fpater) werden fich noch weitere Belege fin- 
den. Man kann demnach fagen : Der Begriff des Rechts ift zwar mit dem 
des klagbaren Intereffes nicht identifch — es gibt gefchiitzte Intereflen, die nicht 
Rechte find (1 49 D. de V. S.) und Rechte, die nicht klagbar find — , aber 
ficher ift das Intereffe ein dem Recht inharentes Moment. Vgl. hiezu bef. 
Ihering Geift III. i. S. 316 fg. 

') Ein fehr intereffantes Analogon haben wir in den Quellen an dem 
ufusfructus, von dem einerfeits mit Recht negirt wird, dafz er eine pars dominii 
fei (L 25 pr. D. de V. S., 1. 66 ? 6 D. de leg. H., L 13 § 2 D. de accept 
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Ueberdies bietet diefe Idee den Vortheil, dafz im Falle des 
Miteigenthums der ficher unbeftreitbare Satz, dafz an Einer Sache 
nur Ein Eigenthum moglich ill, gewahrt bleibt, indem auf diefe 
Weife der Schein der Sachtheilung feine Erklarung nicht mehr 
in einer durch wirkliche Theilung des Rechts entftehenden Mehr- 
heit von Eigenthumsrechten zu fuchen hat, vielmehr gerade die 
Idee der Rechtstheilung felbft fich als ein Schein herausftellt, 
nemlich als der Reflex der wirklichen Theilung von etwas An- 
derem auf dasRecht; — mit einem Worte: die intellektuelle 
Theilung bezieht fich fowol auf die Sache als auch 
auf das Recht; ihrem Wefen nach aber ift fie nur eine ge- 
dachte Theilung, welche die Negation der wirklichen Theilung 
von Sache und Recht, zugleich aber die Affirmation der wirk- 
lichen Theilung von etwas Anderem, nemlich des Werthes von 
beiden enthalt. Und gerade dies fteht im Einklang mit der Quel- 
lenfprache, die es oft im UngewifTen lafzt, ob die partes auf die 
Sache oder das Recht bezogen werden foUen. 

Was aber an fich verniinftig ift, braucht ja defzwegen noch 
nicht quellenmafzig zu fein, aufzer die Quellen enthielten die 
ratio fcripta ! Aber in diefem Falle enthalten fie diefelbe in der 
That, der Gedanke ift nur durch die Sprache verborgen. 

Fortfetzung. 

S25. 

Dafz die Idee von der Ungetheiltheit des Rechts 
bei der intellektuellen Theilung fich bisher keines Anklanges zu 
erfreuen hatte, dafiir laflen fich allerdings mehrere anfcheinend 
fehr gewichtige Griinde anfiihren ; zu einer Oppofition gegen die- 
felbe aber find nur diejenigen berechtigt, welche in der intellek- 
tuellen Theilung eine wirkliche Theilung des Rechts erblicken ; 
wird fie jedoch als eine Theilung des Rechts in ^^Quoten* ge- 
dacht und diefe, was allerdings nicht immer fcharf genug ge- 



46, 4), der aber anderfeits doch wieder, u. z. gerade mit Ruckficht auf jene 
Seite des Eigeuthums, die zum Fruchtbezug berechtigt (emolumentum rei, 
1. 66 ? 6 cit.), als pars bezeichnet wird (1. 4 D. de ufufr. 7, i, dazu 1. 70 
§ 2 de fidej. 46, i), was wieder naher als <fpartis effectum obtinere*, «por- 
tiopis inilar obtinere* ausgedrUckt wird (1. 33 § I D. de ufufr. 7, I, 1. 76 
§ 2 D. de leg. H.) 
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fchieht, im Sinne W^nkonigs genommen, oder wird fie als 
eineTheilung nicht desRechts, fondernnur desRechtsinhaltes 
erfafzt: dann ift damitja fchoh die Ungetheiltheit des Rechts, 
die Scheintheilung desfelben ausgefprochen. 

Die Griinde nun, aus Welchen jene Theorie Bedenken ein- 
flofzt, find mannigfacher Art. Einmal konnte es fcheimen, ^afz 
fie uberhaupt nur eine von der herrfchenden abweichende For- 
mulirung desfelben BegrifTes gibt, welche praktifche Confequen- 
zen nicht mit Nothwendigkeit im Gefolge hat. Aber ein folcher an 
fich unwiflenfchaftlicher Einwand konnte fchon aus dem Grunde 
nicht aufkommen, dafz derfelbe hinfichtlich aller ubrigen Theo- 
rien fich wiederholen liefze. 

Man glaubt aber iiberdies gerade mit diefer Conftruction 
fich in einen unlosbaren Widerfpruch mit Quellenzeugniffen zu 
verwickeln; und zwar in mehrfacher Beziehung. Die Quellen 
nemlich fprechen, wie von partes corporis, fo von partes do- 
mi nii, uberhaupt von partes desRechts; — undfo hatArndts^) 
der WindfcheidTchen Theorie die 1. 5 S ^ 5 D. commod. entgegen 
gehalten : ^pro parte dominium habere heifzt doch nicht einen 
Antheil am Werthe des dominium haben*. Keineswegs; aber 
auch nicht ^einen Antheil amEigenthum oder desEigenthums*. 
Zudem, wie friiher (S 22) ausgefiihrt wurde, ftellt fich die fi-agliche 
Wortverbindung als eine andereheraus. Ueberhaupt aber handelt 
es fich ja erft um die Feftftellung der Natur der fog. partes 
dominii. 

Schwerer wiegend ift der Einwand, welcher dem Fundamen- 
talfatz entnommen wird : ^duorum quidem in folidum dominium 
effe non pofle" (1. S S i5 D. cit). Insbefondere hat Eck^), im 
Anfchlufz an Goppert's^) Ausfuhrungen, bemerkt, ^dafzWind- 
fcheids Begriffsbeftimmung, wie jede, welche das Eigenthum fiir 
ungetheilt erklart, im Wefentlichen wieder zudem alten,von ihm 
felbft verworfenen condominium plurium in folidum, und damit 
zu falfchen praktifchen Confequenzen hinfiihrt*. In ahnlichem 



*) Pand. § 53 Anm. 5. 
•) Die doppelfeitigen Klagen S. 94. 

') Beitrage zur Lehre vom Miteigeiithum naeh preufz, R., bef. S, 17 
gegeu Koch, 
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Sinne hat fchon Girtanner*), deffen Theorie des Miteigen- 
thums der von Windfcheid doch nahe kommt, fich ausgefpro- 
chen ; er meint, die Schwierigkeit bei der Conftruction des Mit- 
eigenthums werde niciit behoben, ^^wenn man fagen wollte: 
Miteigenthum fei das Recht an der ganzen korperlichen Sache, 
aber befchrankt durch das Recht (Eigenthum) aller andern con- 
domini; denn wenn das nicht blofz ein anderer Ausdruck fiir das 
— unftatthafte dominium plurium in folidum fein foUte, 
fo diirfte die Befchrankung fich nicht allein auf die Ausiibung 
des Rechts, fondern miifzte fich auf das Recht (des condomi- 
nus) felbft beziehen. Dann entftande aber doch immer wieder 
dieFrage: von welcher Art id diefes durch folche Befchrankung 
reducirte Eigenthum jedes Miteigenthiimers? Ift es noch Eigen- 
thum? Wenn es noch Eigenthum ifl — welches Objekt hat es 
zum Gegenftande®? 

Ferner kann jene Theorie zu Mifzverftandniffen fiihren 
und hat auch zu folchen gefiihrt. Man konnte nemlich meinen, 
dafz, wenn dem einzebien Theilhaber nur einAntheil amWerthe 
zukommt, derfelbe am Recht felbft nicht betheiligt fei^); 
oder aber, dafz das Objekt feines Eigenthumsrechts der ihm 
zukommende Werththeil fei: die GirtannerTche Theorie des 
Miteigenthums^), mit welcher Eck^J die Windfcheid' fche Theorie 
identificirt. 

Dann aber kniipft fich an jene Theorie eine andere Frage, 
die in Anfehung der Correalobligation fo vielfach ventilirt wird, 
aber bis zur Stunde noch nicht zum Abfchlufle gekommen ift: 



*) A. a. O. S. 241. 

*) So hat Rudorff (zu Pucht. Pand. §37 Anm. h) diefe Theorie ver- 
llanden! ^Windfcheid — raumt dem intellektuellen Theilnehmer nur einen 
Antheil am Werth, nicht am Eigenthumsrecht felber ein. Daraus wurde folgen, 
dafz dem AUeineigenthiimer felbft nur der Werth des Ganzen gehorte. Es 
fteht ihm aber nicht nur diefer, fondern der Rechtsiuhalt felber zu.* Vgl. 
G op pert krit. V. J. Schr. XIV. S. 549. 

') A. a. O. S. 239 fg. 

*) A. a. O. S. 93: <fDamit halt Windfcheid fiir die intellektuellen An- 
theile der Miteigenthiimer diejenige Auffaffung feft, welche Girtanner fUr das 
Eigenthum uberhaupt aufgeftellt hat: dafz es das Recht an der Beftimmung 
der Sache fei, d. h. an ihrem Werthc.» S. aber Windfcheid I. 4. Aufl. § 14^ 
Anm. 10, 
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die Frage wegen der Moglichkeit der mehrfachen fubjek- 
tiven Beziehung eines und desfelben Rechts. Mit der 
WindfcheidTchen Auffaffung der intellektuellen Theilung nem- 
lich fcheinen diefelben Schwierigkeiten zu entftehen, mit denen 
bei der Correalobligation die Vertreter der Unitatstheorie zu 
kampfen haben.*) 

Weiter kommt noch als ein fchwerwiegendes Moment in 
Betracht, dafz mit jener Theorie wol fiir das Wefen der Intellek- 
tualtheilung eine Erklarung, dagegen fiir die Unterfcheidung der 
dinglichen Rechte in theilbare und untheilbare kein Kriterium 
gegeben ift; denn, wie felbft die Quellen lehren und fpater aus- 
gefuhrt werden wird, kann eine Werththeilung inFolge derCon- 
currenz mehrerer Perfonen in Anfehung desfelben Objekts auch 
bei den fog. untheilbaren dinglichen Rechten ftattfinden, obwol 
doch hier von einer Mitberechtigung in folidum gefprochen wird. 

Endlich mag auch fur diejenigen, welche die prinzipielle 
und praktifche Bedeutung einer Begriffsbeftimmung erkennen, 
obige Auffaffung der Idealtheilung mit Riickficht auf gewiffe 
andere Axiome der herrfchenden Theorie, welche auf ein entge- 
gengefetztes Prinzip hinweifen und vermeintlich in den Quellen 



^) Diefer Zufammenhang worde auch fchon ofter anerkannt; fo fagt 
Kuntze (die Obi. u. d. Sing. Succ. S. 119) gegen die Theorie von der una 
obligatio : ^^Ganz mit demfelben Recht konnten wol die Gefpenfter jener alten, 
nun endlich erdrtickten Theorie von einem dominium plurium folidarium wieder 
hervortreten und neben der Theorie von einer ungetheilten Beziehung der 
Obligation auf mehrere Glaubiger (oder Schuldner) auch fiir fich einen Platz 
im Syftem beanfpruchen. Aber wer mochte dies wiinfchen?* Vgl. femer Barth 
a. a. O. S. 30: <r — Miteigenthum, Mitbefitz u. f. w. ftehen mit aktiver Cor- 
realitat auf gleicher Linie, nur dafz hier Perfonen, dort Sachen gegenuber- 
ftehen. ..*; Windfcheid Miinchener krit. Ueberfchau VI. S. 220, der mit 
Recht bemerkt, dafz wenn man die Moglichkeit der Einheit der Obligation bei 
einer Mehrheit von Subjekten leugnen will, man confequent auch die Einheit 
des condominium und anderer dinglicher Rechte, denen anehrere Perfonen vor- 
ftehen, leugnen mufle; Baron Gef. R. V. S. 4,206, 207, Siebenhaar, Cor- 
realoblig. nach rom., gem. u. fjichf. R. S. 26 fg. — Andere wollen diefe Pa- 
rallele ablehnen : Girtannerd. Biirgfchaft n. gem. Civ. R.S. 75,76, Fitting d. 
Natur der Correalobl. S. 31, 33 fg., Weibel die Correalobl. S. 15, 21. Man 
weiil die Analogic aus dem Grunde ab, dafzes kein dominium plurium in fo- 
Hdum gebe, wahrend es fich ja erft fragt, ob letzteres Verhaltnifz mit dem der 
Ungetheiltheit des Eigenthums identifch ill. 
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begriindet find, — Anftofz erregen, folange diefe Axiome felbft 
fich nicht aus anderen Griinden cds unhaltbar herausftellen. 

Es wird daher die nachfte Aufgabe fein zu unterfuchen, 
inwieweit jene Bedenken begriindet find und daher der fraglichen 
Theorie im Wege ftehen. Hiebei wird das Verhaltnifz des Mit- 
eigenthums in den Vordergund treten, wie denn auch die 
entfcheidenden Quellenftellen von diefem Verhaltnifz vorzugs- 
weife handeln; auch fpielt bei der intellektuellen Theilung an- 
derer dinglicher Rechte, wie die fpateren Ausfiihrungen darthun 
werden, noch ein weiterer Gefichtspunkt mit, der die Wirkungen 
derfelben, im Gegenfatze zum Eigenthum, in erheblichen Punk- 
ten beeinflufzt 

IV. Stand der Theorie des Miteigenthums. 

S26. 

Faffen wir die verfchiedenen Auffaflungen des Wefens der 
Intellektualtheilung in's Auge, fo ftofzen wir gerade bei der Con- 
ftruction des Miteigenthums allenthalben auf Schwierig- 
keiten. 

Die beiden Hauptmoglichkeiten find : entweder ift das Recht 
felbft getheilt, oder es ift ungetheilt. 

In erfterem Falle kann die Theilung als eine wirkli- 
che gedacht werden: dann erhalten wir beim Miteigenthum eine 
Mehrheit von Eigenthumsrechten an derfelben Sache, was gegen 
den begriflflichen Inhalt des Eigenthums verftofzt; oder aber als 
eine Quotentheilung, bei welcher die Einheit des Rechts 
gewahrt bleibt: aber eine folche ift nur der Ausdruck derUnge- 
theiltheit des Rechts, eine Scheintheilung, die Negation wirklicher 
Theilung. Wie aber eine Quote des Rechts an der ganzen Sache 
nichts Wirkliches ift, fo ift auch die Annahme, dafz dem Mit- 
eigenthiimer das ganze Eigenthum, aber nur an einer Quote der 
Sache zuftehe, ganz unhaltbar: da erhielten wir als Objekt des 
Miteigenthums etwas Unkorperliches, Fingirtes^); iiberdies aber 



*) Girtanner Jahrb. f. Dogm. III. S. 241, 242 wirft der herrfchen- 
den Theorie mit Recht vor, fie komme auf ein fingirtes Objekt des Miteigen- 
thums hinaus, womit aber das Miteigenthum felbft zu etwas Fingirtem werde. 
^Es leuchtet wol ein, dafz fUr ein unzweifelhaft anerkanntes Recht auch ein 
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konnte an der Quote der Sache wieder nur eine Quote des Rechts 
begriindet fein, weil das ganze Eigenthum nur an der ganzen 
Sache beftehen kann. Alfo eine Quote des Eigenthums an der 
ganzen Sache, oder das ganze Eigenthum an einer Quote der 
Sache kame in Wahrheit gleich dem ganzen Eigenthum an der 
ganzen Sache. 

In letzterem Falle aber fteht man vor der Alternative: 
entweder kommt das Recht jedem der Theilhaber ganz und 
ungetheilt zu, oder es kommt k e i n e m derfelben zu. Erftere An- 
nahme nun fcheint gleichbedeutend zu fein mit dem in den ro- 
mifchen Quellen verworfenen dominium plurium in folidum; mit 
letzterer Auffaffung aber wiirde man zur Annahme einer jurifti- 
fchen Perfbnlichkeit alsTragerin des Eigenthums hingedrangt^J: 
und in der That haben nicht blofz altere Schriftfteller mit ihrer 
maf^lofzen Ausdehnung des Begriffs der juriftifchen Perfonlichkeit 
diefe Anficht vertreten, fondern fie kehrt auch noch in neuerer 
Zeit wieder^). Damit ift dem einzelnen Miteigenthiimer das Eigen- 
thumsrecht abgefprochen; dies aber fteht in Widerfpruch mit 
den Quellen, welche dem Miteigenthiimer fowol in feiner Benen- 
nung als in feiner ganzen rechtlichen Stellung wahres Eigenthum 
zufchreiben^), wie denn uberhaupt zwifchen der communio und 



Objekt nachweisbar fein miifle. Eine Theorie, welche diefe Nachweifung nicht 
zu geben vermag, gibt fich eben damit als eine folche zu erkennen, welche 
das Wefen des fraglichen Rechts felbft nicht richtig erfafzt und zu Grande 
gelegt hat*. 

*) Gir tanner a. a. O. S. 240 meint, dem Miteigenthiimer mtiizte in 
diefem Falle ein jus in re aliena zugefchrieben werden, neben welchem alfo 
das AUeineigenthum eines Anderen moglich ware. Aber diefe Conftruction 
ware nur moglich, keineswc^^s 110th wend ig. 

*) Vogt Zeitfchr. f. d. ge(. Handelsr. I. S. 489, 529: %<fSchon jedes 
Miteigenthum fchafft ein fingiites Rechtsfubjekt; — das fogenannte Eigenthum 
an ideellen Theilen, welches man dem Miteigenthiimer zufchreibt, ift in Wahr- 
heit kein Eigenthum, fondern das Eigenthum der von Mehreren befeflenen 
Sache fteht ihrem Gefammtwillen, — alfo nicht einer phyfifchen Perfon 
— zu*. Vgl. auch Gir tanner de divid. qraed. ferv. nat. § 12, dagegen 
Girtanner Jahrb. f. Dogm. III. S. 240 fg. Ueber die Anfichten von Barth 
und Baron f. fruher ? ii, 12. (Letzterer § 6 f tatuirt gerade in Anfehung des 
Miteigenthums kein Gefammtrechtsverhaltuifz !) 

^) Dies wird im Verlaufe nachgewiefea werden. 
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dem Verhaltnifz einer juriftifchen Perfon die grofzte Verfchie- 
denheit obwaltet*). 

So befindet fich alfo die Theorie des Miteigenthums noch 
in einem fehr unbefriedigenden Zuftande, und mit Recht hat 
Girtanner^) bemerkt : „Die Theorie des Miteigenthums ill 
ganz unverhaltnifzmafzig zuriickgeblieben hinter andern Theilen 
des Rechtsfyftems. Man darf unbedenklich fagen: fie ill zuriick- 
gefetzt worden, und zwar nicht etwa ihrer Leichtigkeit und 
Einfachheit wegen. Denn die Schwierigkeiten derfelben, nament- 
lich im Zufammenhalt mit der herrfchenden Definition desEigen- 
thums konnen doch einem aufinerkfamen Blick nicht wol ent- 
gehen, und darin follte von felbft die Aufforderung liegen, deren 
LoAing zu unternehmen*^). 

V. Ueber den Gegenfatz der Mitberechtigung^ in 

folidum und pro partibus. 

Im Allgemeinen. 

S 27. 

Die herrfchende Lehre von der Getheiltheit des 
R e c h t s bei der intellektuellen Theilung hat fcheinbar ihre Stiitze 
in den Quellen. Denn hier werden die dinglichen Rechte nicht 
weniger als die obligatorifchen eingetheilt in theilbare und un- 
theilbare ; und wahrend im Falle der Concurrenz mehrerer Perfo- 
nen bei den untheilbaren Rechten nur die Mitberechtigung in 
folidum anerkannt ift, wird diefelbe bei einigen theilbaren Rech- 
ten ausgefchloffen und nur die Mitberechtigung pro partibus zu- 
gelaffen^), bei anderen theilbaren Rechten aber find beide For- 
men der Mitberechtigung moglich^). — Da nun bei der folidari- 
fchen Ber^chtigung jedenfalls eine Ungetheiltheit (nicht 



*) Vangerow Pand. I. § 54 Anm. 

•) Jahrb. f. Dogm. m. S. 240. 

») S. auch Heffe Arch. f. prakt. R. W. N. F. IV. S. I12. 

*) So beim Eigenthum: 1. 5 ? 15 Dig. de commod. (13, 6), 1. 5 pr. 
D. de ftip. ferv. (45, 3), beim Niefzbrauch; 1. 5 D. de ufufr. (7, i), 1. 14 
D. de ufu et ufufr. (33, 2), beim Erbrecht; 1. 141 ? I D. de ^. J., 1. 9 
J 12 D. de hered. inftit. (28, 5). 

*) So beim Pfandrecht, der theilbaren Obligation. 
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nothwendig eine Untheilbarkeit) des Rechts vorltegt^j, fcheint 
bei der proratarifchen Berechtigung das Recht nothwendig ge- 
theilt zu fein, fo dafz alfo der Gegenfatz von pro parte und in 
folidum mit dem von Getheiltheit und Ungetheiltheit des Rechts 
zufammen fallen wiirde. 

Was demnach fpeziell das Eigenthum betrifft, fo mochte 
man den Satz, dafz nicht ein dominium plurium in folidum, wol 
aber eine Berechtigung Mehrerer pro partibus utique indivifis 
moglich ift^), mit der Annahme, dafz das Miteigenthum ein un- 
getheiltes Eigenthum fei, in Widerfpruch finden. 

Daher mufz jener Gegenfatz von in folidum und pro parte 
iiberhaupt naher in's Auge gefafzt werden ; diefe Unterfuchung 
aber hat noch nach einer andern Seite ein Intereffe. Es wurde 
friiher bemerkt, dafz zwifchen der Mitberechtigung pro partibus 
auf dem Gebiete der Forderungs- und der auf dem Gebiete der 
dinglichen Rechte nicht immer gehorig unterfchieden wurde, 
wahrend doch felbft dann, wenn diefelbe beim dinglichen Recht 
im Sinne der Theilung des Rechts verftanden wird, ein Unter- 
fchied beftande hinfichtlich des Gemeinfchaftsverhaltnifles. Eben- 
fo aber wurde auch beziiglich der Mitberechtigung in folidum auf 
dem Gebiete der dinglichen Rechte die Frage, ob Einheit oder 
Mehrheit der Berechtigung vorliege, meift umgangen, wahrend die- 
felbe Frage bei den Obligationen noch immer eine brennende ift. 
Es wird fich nun aber zeigen, dafz die Mitberechtigung pro parte 
auch bei einer Mehrheit von Rechten, wo der Gedanke an eine 
Rechtstheilung ausgefchloffen ift, ftattfinden kann; und umge- 
kehrt dafz die Mitberechtigung in folidum von der Frage, ob 
Einheit oder Mehrheit der Berechtigung beftehe, unabhangig ift. 

Fortfetzung. Quellenfprache. 

S28. 

Der Satz ^duorum in folidum dominium effe non poffe* ver- 
tragt fich ebenfo mit der Annahme der Getheiltheit wie mit der der 



*) Ueber diefen Gegenfatz vgl. Warnkonig a. a. O. S. 76 fg., 
Wachter Arch. S. 189 (hinfichtlich des Pfandrechts), Brlnz Pand. § 140 
(hinfichtlich der Obligation). 

*) L. 5 2 15 D. commod. (13, 6), 1. 5 pr. D. de fttp. ferv. (45, 3). 
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Ungetheiltheit des Rechts beim Miteigenthum ; bei Aufftellung 
des Gegenfatzes von pro parte und in folidum war es den romi- 
fchen Juriften iiberhaupt nicht zunachft um die Frage, ob Ein- 
heit oder Mehrheit von Rechten beftehe, zu thun, vielmehr um 
den Umfang der Verwirklichung der jedem Concurrenten 
zukommenden Berechtigung. Dies ergibt fich aus folgenden 
Griinden. 

U 1 p i a n fpricht in der cit. 1. 5 § 1 5 den gleichen Satz fiir das 
Eigenthum wie auch fiir den B e f i t z aus. In welchem Sinne aber 
die Unmoglichkeit einer pofleffio plurium in folidum gemeint ift, 
lehrt uns Paulus in der 1. 3 SS D. de poff. (41, 2), wo er jenen 
Satz in draftifcher Weife mit den Worten begriindet: ^^ contra 
naturam quippe eft, ut, quum ego aliquid teneam, tu quoque id 
tenere videaris, — ut tu ftare videaris in eo loco, in quo ego fto, 
vel in quo ego fedeo, tu federe videaris* *). Damit ift in Anfehung 
des Befitzes in klarfter Weife die Moglichkeit eines d opp el- 
ten oder mehr fa chen Be fitzes derfelben Sache geleugnet; 
die Frage, wie es fich mit dem Einen Befitz der Sache bei einer 
Concurrenz mehrerer Perfonen verhalte, ift damit gar nicht 
erortert. 

Dasfelbe ift nun in obiger Stelle auch hinfichtlich des 
Eigenthums gemeint: es ift unmoglich, dafz der begriflfliche In- 
halt des Eigenthums, der die Sache in ihrerTotalitat erfafzt, mehr- 
fach an derfelben Sache beftehe, dafz die voile rechtliche Herr- 
fchaft an der gleichen Sache mehrfach begriindet fei. 

Dies aber heifzt mit anderen Worten : einmehrfaches 
Eigenthum an derfelben Sache ift unmoglich. Der 
wefentliche Inhalt des Eigenthums ift ja fchliefzlich der Befitz 
der Sache, der Befitz ift ^die thatfachliche Ausiibung'*, «das 
thatfachliche Abbild®, «die Thatfachlichkeit** des Eigen- 
thums^). Wie alfo der Befitz an fich nicht ofter an derfelben 
Sache begriindet fein kann, fo kann er es auch nicht als Inhalt 
des Eigenthums, und damit ift das Eigenthum felbft nicht als ein 
mehrfaches moglich. 



*) Vgl. auch 1. 19 pr. D. de precario (43, 26). 

«) Arndts 8. Aufl. ^ 129, 135 Anm. I, Windfcheid I. § I49 
Aum. 5, Ihering der Grund des Befitzfchutzes, befonders S. 45 fg. 
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tn dte^em Stnne lagtl. i pr. IXde ftip. ferv. (4$, 3) : «Servus 
communis fie omnium eft, non quafi fingulorum totus, 
fed etc.* 

Die Romer dhicken mitdem Worte .folidum* immerdic 
Unbefchranktheit des Inhalts einetRechtes aus, und nur infofern 
die Moglichkeit der mehrfachen Verwirklichung eines folchen 
Inhalts auch eine Mehrheit von Rechten zur Vorausfetzung hat, 
ift mit erfterer Moglichkeit mittelbar auch die letztere zugegeben 
oder geleugnet So wird « plena proprietas*, welche den Gegen- 
fatz von «nuda pioprietas', alfa die Unbefchranktheit des Eigen* 
thums bedeutety umfchrieben mit ^folida proprietas**); die Ver- 
einigung des ufusfnictusmit dem dominium wird als .confolidatio* 
bezeichnet, u. f f. Und fo driickt denn auch der Gregenfatz von 
in folidum und pro parte') die Moglichkeit der mehrfachen 
refp. der theilweifen Realifirung des Inhalts eines Rechts aus. 

Der unzweifelhaftefte Beleg fur das Gefagte findet fich in 
der 1. 5 S i5 D* commod. (i3,6)y welche indieferBeziehung') 
zu wenig gewiirdigt wird. 

Es wird hier die Frage erortert, ob die mehreren Schuldner 
aus einem Leih- oder Miethvertrage in folidum oder pro parte 
zu haften haben? Fiir den Umfang diefer Haftung ware nach 
allgemeinen Grund(atzen derUm£ang der Berechtigung des Ein- 
zelnen in Bezug auf den Gebrauch der Sache mafzgebend. 
Der Jurift ftellt nun diefem ufus^) das Eigenthum und den Befitz 
gegeniiber: bei letzteren fd nur die Mitberechtigung pro parti- 



1) L. 26 pr. D. de ufa et ufufr. (33, z), 1. 9 | 2 D. de aqua (39, 3) 
ejus folidum^ = cum fervitute, c i {} i, 3 C Theod. 7, 20; vgl. 1. 35 D. 
de bon. libert (38, 2). 

*) S. auch Gai. IL f| 255, 286. 

') Die Stelle wird hattptfichlich nor mit Rilckficht auf die Frage be* 
niitzt, wie es moglich ift, dalz, wemi die Mitberechtigung am ufus nur pro parte 
ftattfindety die perf5nliche Hafbmg des Einzelnen in folidum befteht? Vg|. 
Haffe, Beitr. z. Revif. v. d. eheL Gtttergemeinfchaft S. 17 fg., Ribben* 
tropy Correaloblig. S. 122 Anm. 3; Sintenis Civ. R. Ill § 84 Anm. 13. 

*) Ob der ufus, wie hier, perionlicher oder ob er dinglicher Natur ift, 
andert nicht feinen Inhalt, insbefondere ift er immer untheilbar : «uti pro parte 
non podfumus* (L 19 D. de ufu et hab. 7, 8), «ufus eorum indivifus eft* (1. 
17 D. de fervit 8, i> VgL Exner Kritik d. Pfandrechtsbegriffes S. 52. 

Stetnlechner, Juris communio. 7 
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bus, nicht in rolidum moglich; dagegen beim uftis komitle es auf 
die Natur des Gegenftandes an. An manchen Objekten konnen 
immerhin Mehrere den ufus in f oH d u m haben, aus dem Grunde, 
well diefelben die Bediirfniffe mehrerer Subjekte in vollem Um- 
fange zu befriedigen vermogen: ^tneque enim minus meuti, quod 
et alius uteretur* *); — an anderen Gegenftanden aber konne der 
ufus mehreren Perfonen nur pro partibus zukomnien, da fie 
nicht fur das voile Bediirfnifz einer jeden derfelben ausreichen, 
daher diefe fich gegenfeitig befchranken: ^in vehiculo -r- pro 
parte quidem effectu^) me-ufum habere,- qiiia non omnia 
loca vehiculi teneam*'). 

Hier alfo ift in der unzweideutigften Weife das Wefen 
der Berechtigung in folidum und pro parte charakterifirt : erftere 
bedeutet, dafz der einem beftimmten Recht entfprechendelnhalt 
an derfelben Sache mehrmals realifirt werden kann, fo dafz von 
mehreren Concurrenten keiner den andern be- 
fchrankt (^^neque enim minus etc.*); letztere aber driickt aus, 
dafz bei einer Mehrheit von Berechtigten einefden anderen 
in der Entfaltung feines Rechts befchrankt f^jpro 
parte quidem effectu etc.**)), weil die Sache das, worauf das 
Recht gerichtet ift> nicht mehrmals zu leiften vermag. ^jln foli- 
dum* bedeutet alfo die m t h r f a c h e R e a 1 i f i r u n g eines Rechts- 
inhalts, .pro parte* aber die thellweife Realifirung desfel- 
ben. Die Frage, ob Einheit oder Mehrheit von Rechten, ift 
damit nicht beantwortet, , fie loft fich aber von felbft: in er- 
fterem Falle nemlich ift felbftverftandlich eine Mehrheit folcher 
Rechte an derfelben Sache moglich; in letzterem Falle nur dann. 



*) Diefen Beifatz fUr eine Interpolation zu halten liegt kein Grand vor. 

•) Die Conjectur ^fCvectus* bedarf kaum einer Widerlegung; Xie palzt 
nicht zu <rquia non omnia etc.*. Die Lefeart ^effectu* ift durch die Florent. 
verbtlrgt; gerade fie bildet den Gegenfatz zu dem Schluffe der Stelle, wo in 
obligatorifcher Beziehung dennoch, d. h. ungeachtet der BefchrSnkung des Ein- 
lelnen im ufus, alfo ungeachtet der pars, die Haftung in folidum beftimmt 
wird («quidem — fed.*); und diefe Haftung in folidum wirft auch ein Licht 
auf die Natur der pars beim ufus. 

•) Vgl» hinfichtlich der Realfervitut einerfeits 1. 15 D. comm. praed. 
(8, 4). L 17 D. de ftip. ferr. (45, 3), anderfeits 1. 14 D. de S. P. R. (8, 3), 
1. 3 § 6 D. de aq. quot. (43, 20).. 

*) Vgl. L 33 ? I D. de ufufr. (7, l). 
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wenn der Begrif5f des fraglichen Rechts eine quantitative Ab- 
ftufung feines Inhalts vertragt, nicht aber im entgegengefetzten 
FalleJ) 

Zugleich haben wir in diefer Stelle ein Beifpiel von der 
Mitberechtigung .pro partibus* bei einem untheilbaren 
Rechte; es ift eben auch bei einer Concurrenz auf den 
ufus einer Sache eine gegenfeitige Befchrankung der Concur- 
renten moglich^), falls das Bedurfnifz des Einzelnen von dem 
Umfang ill, dafz dasfelbe fchon fiir fich die ganze Sache in An- 
fpruch nimmt, diefe alfo nicht auch noch einer anderen Perfon 
in dem gleichen Umfange zu dienen vermag^). 

Ein anderes Beifpiel bietet die 1. i5 S i8 D. de damn. inf. 
(39, 2), wo es von den mehreren damni infecti caufa in denBefitz 
Eingewiefenen*) heifzt: .quurn igiturplures mittuntur, aequaUter 
omnes quafi in totum miffi concurfu partes habe- 
bunt*. Alfo eine Concurrenz Mehrerer pro partibus fogar 
in Anfehung der blofz natiirlichen Detention *) ! und diefe par- 
tes haben ihren Gnind gerade in dem concur fus plurium^). 



*) S. Daher im folgenden §. 

*) Vgl. Hoffmann d. Lehrev. d. Servituten, der hinnchtlich der fer- 
vitus ufus S. 183 bemerkt: <tdie Wirkung eines theilweifen ufus konnte fich 
in der Theilung der aus der Sache zu ziehenden Vortheile Sufzem, da diefe 
einer Venninderung und Theilung an fich fdhig find*. 

») Vgl. bef. L 22 § I D. de ufu et hab. (7, 8); aus diefem frg. er- 
gibt fich auch, dafz es nicht auf die wirkliche voile Realifirung des Rechtsin- 
halts, fondem nur auf die Moglichkeit derfelben ankommt (— in diefem 
Sinue alfo obige Worte ^qvaA non omnia loca vehiculi teneam* zu verftehen — ). 

*) Es ift von der erften Befitzeinweifung die Rede. 

5) Vgl. dazu 1. 5 a 2, z I>. ut in poffeff. (36, 4), 1. 10 pr. § I C. 
de bon. auct. (7, 72), wo geradezu von communio in pofleflione gefprochen 
wird. Auch Neuere reden in diefem Falle von «Quoten*, z. B. Eck die 
doppelf. Klag. S. 125, dazu Anm. 455. Man mochte auch die L 16 i. f. D. 
quemadm. ferv. (8, 6) hieher beziehen, wo es von dem Falle der Mehrheit 
von Realfervituten an demfelben Grundftiicke zu Gunften verfchiedener Grund- 
ftttcke heiizt: ^ — iter aquae, quod non utendo pro parte unius amiffum eft; 
libertate enim hujus partis fervitutis fruitur*; — doch kann unter pars 
hier die einzelne, fchon von Anfang zu einem be£chrankten Umfang begrtindete 
Realfervitut (vgl. 1. 2 pr. § i D. quib. mod. ufusfr. 7, 4) verftanden werden. 

•) Vgl. 1. 80 D, de leg. IE., L 14 § 2 D. de ufu et hab. (7, 8) «— 
concurrere nos in ufu*; 1. 42 pr. D. de ufufr. (7, l), PauL r. f. IIL 6 § 25. 

7* 



iod 

Diefe Bedeutung der Mitberechtigung in (olidum findet 
fich endlich auch beftatigt im Obligationenrecht Auch hier be- 
deutet ^in folidum* zunachft nur, dafz jedem von mehreren Glau- 
bigern der voile Inhalt des Rechts zukommt, bezw. jedem der 
Schuldner die voile Verpflichtung obliegt; dafz alfo jeder der 
Concurrenten in voUem Umfange das Recht ausiiben darf, die 
Verpflichtung zu erfiillen hat. Die Frage, ob durch die Erfiillung 
an einen der Glaubiger oder durch einen der Schuldner die iibri- 
gen befeitigt refp. befreit werden oder nicht, ift eine fekundare*) ; 
und daran erft kniipft fich die weitere Frage, ob im Falle, dafz 
nur einmal erfiillt werden mufz, Einheit oder Mehrheit der Obli- 
gation beftehe, wahrend dann, wenn die Erfiillung mehrfach 
zu gefchehen hat, die Mehrheit derfelben offenfichtlich ill. 
Aber ^in folidum* ift auch hier der gemeinfchaftliche Ausdruck 
fiir beide Arten des obligatorifchen Verhaltnifles^) ; und der Ge- 
genfatz davon wird auch hier mit dem Ausdruck ^pro parte® 
bezeichnet, in dem Sinne, dafz der Einzelne nur einen Theil der 
Forderung geltend zu machen refp. zu erfiillen hat'). Dafz die 
pars hier ein felbftandiges Recht bildet, im Gegenfatze zur ding- 
lichen pars, ift etwas durch die Natur des obligatorifchen Rechts 



*) Auch in erfterem F^lle ift das Wefen der Solidaritat gewabrt; dean 
in der That ift Jeder zur vollen AusUbung des Rechts befugt, und der Um- 
ftand, dafz die Pravention des Einen alle Anderen befeitigt, ift fiir Letztere 
nichts als ein cafus; vgl. 1. 31 § i D. de nov. (46, 2); ^ — quod facto ejus, 
cum quo commune jus ftipulantis eft, amittere debitorem poteft (fc correus 
credendi).* 

•) Beifpiele des letzterwahnten Falles : tit. J. de duob. reis. (3, 16) — hier 
.werden auch die beiden Unterarten des «in folidum* einander gegeniiber ge- 
ftellt : das Verhaltnifz der <rplures rei ftipulandi vel promittendi* und das Ver- 
hSltnifz, wo e-alia atque alia obligatio* befteht; — 1. 33 D. de leg I., 1. 20 
D. de leg. III., 1. 14 D. de ufu et ufufr. (33, 2); Ulp. fr. 24, 13, Gai. II. 
205; 1. un. ? II C de cad. toll. (6, 51). 

») Richtig fagt He 1 molt Corn Obi. S. ii: «Der Ausdruck in foli- 
dum bezeichnet an fich nur den Gegenfatz zu pro parte*. Beifpiele : 1. 3 § I 
D. de duob. reis. (45, 2), wo <rin folidum obligatum effe* als gleichbedeutend 
gebraucht ift mit ^^folidum petere poffe*, und dies dem partem petere gegen- 
iiber geftellt wird; 1. 11 ?? I, 2 ib., 1. 43 D. de re jud. (42, i), 1. 10 ? 3 
D.de appell. (49, i), 11. 1,2 C. fi plures (7, 55), 1. 3 C. de duob. reis (8,40) ; 
Ulp. fr. u. Gai. 11. cc, 1. un, ? 11 C. cit. (6, 51). 
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Bedingtes, pars wird eben im weiteren Sinne5=^Theil genommen 
(1. 25 S I D- de V- S.). 

Fortfetzung. Leitendes Prinzip. 

S29. 

Nach dem angegebenen Gefichtspunkte nun lafzt fich die 
fo verworrene Lehre von der Moglichkeit oder UnmogHchkeit 
der Mitberechtigung in folidum auf dem Gebiete der Sachen- 
rechte auf folgende einfache Prinzipien zuruckfiihren. 

Ob ein concurfus plurium in folidum oder nur pro partibus 
moglich fei,diefeFragebeantwortetfichdarnach,jenachdem der- 
felbe Gegenftand den beftimmten Inhalt eines Rechts mehrfach zu 
realifiren vermag oder nicht. Es kann nemlich ein Recht fchon 
b e g r i f f 1 i c h einen Inhalt haben, welcher die Sache nach alien 
oder gewiffen Beziehungen voUftandig erfafzt, ihre ganze Lei- 
ftungsfahigkeit erfchopft. Wird alfo hiebei vorausgefetzt, dafz das 
individuelle Bediirfnifz des berechtigten Subjekts keine Grenze 
fiir den Umfang des Rechts bildet, fo ift es klar, dafz ein folcher 
Rechtsinhalt an derfelben Sache nur einmal beftehen kann : damit 
aber ift auch nur Ein Recht diefes Inhalts an derfelben Sache 
denkbar. Hier ift alfo die Mitberechtigung in folidum ausge- 
fchloffen und nur diejenige pro partibus moglich*): fo beim 
Eigenthum, Niefzbrauch, Erbrecht*). 

Andere Rechte gibt es, deren Inhalt auch mehrfach an 
derfelben Sache gedacht werden kann, aus dem Grunde, weil 
ihr Umfang fich nach dem individuellen Bediirfnifz des berech- 
tigten Subjekts richtet. 

Hiebei ift einmal der Fall moglich, dafz die Bediirfniffe meh- 
rerer Subjekte von fo geringem Umfange find, dafz derfelbe Ge- 
genftand zur Befriedigung Aller ausreicht. Damit aber ift 



*) Welcher Natur diefe partes beim jus in re aliena find, davon 
fpater. 

*) Anders verh&lt es fich auf dem Gebiete der Forderungsrechte ; hier 
ift ein gewiffer Leiftungsinhalt gegen diefelbe Perfon immer mehrfach moglich 
— wenn nicht in natura, fo doch dem Werthe (der aeftimatio) nach — , und 
bei einer Concurrenz von Perfonen mufe daher die Leiftung entweder mehrfach 
erfolgen, oder, falls fie nur einmal erfolgen foil, theilt fie fich nach der Zahl 
der Perfonen, aufzer es ware die Solidarit&t ausdrttcldich beftimmt. 
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auch die Moglichkeit der Mitberechtigung Mehrerer in folidum, 
u. z. im Sinne einer Mehrheit von Rechten gegeben : fo beim 
Ufusi), der Realfervitut2). 

Es kann aber auch das Bediirfnifz des Einzelnen To grofz 
fein, dafz die voile Befriedigung AUer aus derfelben Sache nicht 
erzielt wird. Weil jedoch der Umfang folcher Rechte nicht be- 
grifflich von vorneherein feftfteht, kann ihm auch eine Grenze 
gefetzt werden ; und zwar kann diefe Befchrankung des Einzel- 
nen fchon von Anfang beftimmt fein'), fie kann aber auch,wenn 
es bei Begriindung des Rechts an fich auf voile Befriedigung des 
einzelnen Subjekts abgefehen war, — wobei die Vorausfetzung 
ift, dafz das Rechtiiir die Mehreren gleichzeitig begriindet wurde, 
weil das einmal begrundete Recht des Einen nicht mehr durch 
einen nachtraglichen Act gefchmalert werden kann*), — erft aus 
der Concurrenz fich ergeben^). 

In beiden Fallen fpricht man von partes^), obwol im erfte- 
ren Falle Jeder das erhalt, was ihm von Anfang befchieden 
wurde, alfo fein voiles Recht. Was aber die Frage betrifft, ob 
Einheit oder Mehrheit von Rechten vorliege, fo mufz man fich 



^) cUfum — unius cujusque in folidum efle; neque enim minus me 
utl, quod et alius uteretur*, 1. 5 J 15 D. commod. (13, 6). 

*) L. 15 D. comm. praed. (8, 4), 1. 17 D. de flip. ferv. (45, 3). VgL 
Baron G. R. V. ^ 8. 

') D. h. fchon von Anfang eine Regulirung der Mitberechtigung tem- 
pore, menfura, loco getroffen fein: 1. 2 pr. 2 i D. quib. mod. ufusfr. (7, 4), 
1. 19 § 4 D. comm. div. (10, 3), 1. 5 § I D. de aqua quot. (43, 20), L 16 
D. quemadm. ferv. (8, 6) — in letzterer Stelle ergibt fich die Mehrheit der 
Servituten aus der Negation der Accreszenz. 

*) L. 14 D. de S. P. R. (8, 3), L 11 pr. D. de aqua (39, 3), 1. 3 
2 6 D. de aqua quot (43, 20). Dies im Gegenfatz zu jenen Fallen, wo Je- 
mandem eine Berechtigung in folidum eingeraumt wird mit dem fUUfchweigen- 
dem Vorbehalt, dafz fpater einem Anderen die gleiche Berechtigung ertheilt 
werden kann ; nemlich bei mifHones in bona : 1. 5 § 3 D. ut in pofi*. (36, 4), 
1- 1$ a ^$9 17 ^* ^^ damn. inf. (39, 2), 1. 10 pr. g I C. de bonis auct 

(7, 72)- 

^j In diefem Falle lUSzt das romifche Recht zur Regulirung der Aus- 
ttbung die actio comm. div. zu: IL 4, 5 D. de acqna quot. (43>2o), L 19 3 4 
D. comom. div. (10, 3). 

^) Z. B. 1. 16 i. f. D. quemadm. ferv. (8, 6). 
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iiir Letzteres entfcheiden; denn wenn ein Recht mit Riickficht 
auf das individuelle Bedurfiaifz eines Subjekts begriindet wifd, fo 
ifl es auch in der Perfon eines jeden von Mehreren ein anderes 
Recht. Diefer Umiland mufz betont werden, weil gewohnlich 
nur allgemein von Berechtigung in folidum gefprochen wird, 
ohne dafz ftrenge unterfchieden wiirde, ob es fich um ein oder 
mehrere Rechte handelt*). In anderen Fallen^ wie gleich zu er- 
wahnen, kann dies zweifelhaft fein, dagegen beim Ufus und der 
Realfervitut ergibt fich jene Entfcheidung aus der perfonlichen 
Natur diefer Rechte, 

Anders ftehtes beim Pfandrecht Dadiefes den Werth 
des Pfandobjekts erfafzt, lafzt fich fein Inhalt in Bezug auf das 
nemliche Objekt auch nicht ofter als einmal realifiren. Dar^ 
aus wurde an fich die Unmoglichkeit der Concurrenz Mehrerer 
in folidum folgen: gleichwol ill in den Quellen gerade das Ge- 
gentheil anerkannt, und das Pfandrecht fchliefzt fich, wie in man- 
chen anderen Beziehungen, fo auch in diefemPunkte an die Obli- 
gation an. 

Zum Verftandnifz deffen fei Folgendes bemerkt. Es wird 
gelehrt, dafz beim Zufammentreffen mehrerer Rechte gleichen 
Inhalts in verfchiedenen Perfonen dann eine einfache Concur- 
renz vorliege, wenn jedes diefer Rechte in vollem Umfange aus- 
geiibt werden kann, wahrend dann, wenn die Ausiibung des einen 
neben der des anderen nicht oder nicht vollftandig gefchehen 
kann, die Concurrenz in Colli f ion*) (ibergehe, in welchem Falle 
dann das Prinzip der Prevention bzw. der gegenfeitigen Be- 
fchrankung gelte; dafz aber, wenn die mehreren Perfonen in 
einer Gemeinfchaft des Rechts ftehen, von einer Collifion nicht 
gefprochen werden konne. 

Was aber den letzteren Punkt betrifft, fo fragt es fich 
ja vorerft, wann eine Gemeinfchaft beftehe? Wiirde man hiebei 
an die Einheit des Rechts denken, dann kame man. gerade bei 



*) Vgl. Elvers Serv. S. 619, 620, Eck die doppelf. Kl. S. 126 fg.; 
dagegen Ubbelohde die Lehre v. d. imth. ObL S. 7: ^£s fcheint bier dem- 
nach eine Mebrheit von jenen Rechten an derfelben Sacbe vorb^den zu fein** 

*) S. die Literatur tlber d. ColUnon.der Btedite bei Windfcheid L 
i X2I AmxL, 4; daztt Eck die fog. doppelf- Klagen i 13* 
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der Correalobligation und dem Solidarpfandrecht vom Stand- 
punkt der Einheitstheorie mit dem hier geltenden Prinzip der 
Pravention in Widerfpruch. Man denkt aber dabei immer an den 
Fall der intellektuellen Theilung und das hier geltende Prinzip 
des omnia communicari debere. Aber wenn diefe Theilung nur 
eine Scheintheilung ill, fo findet der Begriff der Collilion auch 
hier feine Anwendung; uberdies aber ill durch die der aequitas 
entllammende Ausdehnung des Theilungsverfahrens Behufs Re* 
gulirung der Ausiibung, wodurch eben die Pravention thatfach- 
lich befeitigt erfcheint, dasfelbe Prinzip auch auf die untheilbaren 
Rechte ausgedehnt,^) wie umgekehrt gerade hinlichtiich des 
Ufusfructus aus 1. 13 S 3 D. de ufufr. (7, i)^) fich ergibt, dafz das 
Prinzip der Gemeinfchaftlichkeit, welches durch die actio com- 
muni dividundo verwirklicht wird, auch hier aus der aequitas 
entTpringt, wahrend an lich die Pravention bellande.') 

Die Romer huldigen nun in derJIhat lur den Fall derCon^^ 
currenz Mehrerer in Anfehung desfelben Rechtsinhalts, der nur 
einmal verwirklicht werden kann oder foil, theils dem Prinzip der 
Gemeinfchaftlichkeit, theils dem der Pravention.^) 
Erlleres belleht dann, wenn die gegenfeitige Befchrankung der 
Subjekte fchon von vomeherein (durch Gefetz oder Privatdifpo- 
fition) beftimmt ill, — alfo der durch das Recht zu erzielende 
Nutzen den Mehreren gemeinfchaftlich zu Gute konmien foil; 
— letzteres dann, wenn die gegenfeitige Befchrankung erll aus 
dem gleichzeitigen Zufammentreflfen der Mehreren in der Aus- 
ubung des Rechts lich ergibt, wahrend an fich jeder Einzelne 
zur voUen Ausiibung des Rechts befiigt ill, mag auch der Theil- 
haber dadurch um fein Recht kommen.') 



^) L. 4, 5 D. de aqua qaot. (43, 20), 1, 19 | 4 D. comm. div. (10, 3), 
1. 10 S I ib. 

*) Vgl. auch L 4 dt (43, 20). 

') « — cur enim — ad arma et rixam procedere patiatur Praetor, qnos 
poteft jurisdictione fna componere ?* 

^) Vgl. Windfcheid L ^ 51, H. 2 293 Amn. 2. 

^) Was die Art der Ausilbuiig des Rechts in beiden FtHlen betriflt, 
fo liegt dem Prinzip der Pravention fchon begrifflich die Moglichkeit einfeiti- 
^n Haaddns zu Grande; dem Prinzip der GeineinfchafUichkeit entfpricht an 
fich die Nothwendigkeit gemeinfamen Handekis, («qiua magis iile, qui facere 



Mafzgebend aber fiir das eine und das andere diefer Prin- 
zipien diirfte folgender Gefichtspunkt fein. Entweder ift nach 
der Natur des Rechts die Ausiibung desfelben eine dauernde, 
d. h. in wiederholten Akten fich voUziehende, — oder fie ift eine 
voriibergehende, in einem einzigen Acte fich erfchopfende. 
Erfteres ift der Fall beim dinglichen Recht, letzteres bei der Ob- 
ligation.^) WiirdeViun im erften Falle das Prinzip der Pravention 
gelten, fo ware der Streit ein permanenter^), — derfelbe Ge- 
fichtspunkt (communio eft mater rixarum), der auch der Unmog- 
lichkeit des Vertrages auf eine immerwahrende Communion zu 
Grunde liegt Diefe Gefahr aber befteht eben im zweiten Falle 
nicht, daher hier das Prinzip der Pravention auch vom legislativ- 
politifchen Standpunkte fich rechtfertigt. 

Diefer letztere Gefichtspunkt ift es denn auch, der beim 
Pfandrechte entfcheidet, deflen Ausiibung in einem einzigen Acte 
fich vollzieht. 

Die Begriindung der Moglichkeit eines pignus plurium in 
folidum hat viele Schwierigkeiten gemacht. WoUte man diefe 
Moglichkeit daraus ableiten, dafz das Pfandrecht feiner Natur 
nach eine obligatio rei (dingliches Forderungsrecht) fei^), die 
Obligation aber eben ein folidarifches Verhaltnifz zulafTe, fo 
wiirde diefe Begriindung an der heutzutage allgemein anerkann- 
ten Unrichtigkeit jener AufTafiung der Natur des Pfandrechts 



conatnr, — qnodanunodo fibi alienum quoqne jus praeripit, fi qnali folus do- 
minus ad funm arbitrium uti jure communi velit.* L. 1 1 D. fi ferv. vind. 8, 5) 
— welches letztere auch in dem mit Zuftimmiing der GenoiTen erfolgenden Handeln 
des Einzelnen liegt — ; doch ift diefer Grundfatz in der Wirklichkeit nicht fo 
ausnahmslos durchgefUhrt, dem Einzelnen ift, befonders wenn es fich um Dis- 
pofitionen handelt, die in der Beftimmung des Rechts liegen, eine ziemlich 
freie Bewegnng eingerilumt (VgL 1. 14 pr. D. comm. div. 10, 3: «In hoc 
judicium hoc venit, quod communi nomine actum eft aut agi debuit ab eo, 
qui fcity fe focium habere.*) Die Moglichkeit dazu entfpringt fchon einem 
praktifchen Bedttrfnifz, weil fonft ein Gemeinfchaftsverhaltnifz fich nicht durch- 
llihren liefze; die innere Rechtfertigung aber liegt gerade in dem Umftande, 
dafz an fich jeder der Genoflen in dem fraglichen Rechtsverhaltnifle ganz und 
vollftilndig fteht Beifpiele hievon bieten die Quellen zur Genilge. (Davon 
in der Folge.) 

*) Vgl. Sintenis Civ. R. L J 27, Unger I. S. 613. 

«) VgL L 77 J 2 D. de leg. U., L 13 ? 3 D. de ufufr. (7, l). 

*) Btlchel civibr. Erorterungen L 2 (1833). 
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fcheitern. Und dasfelbe miifzte gefagt werden, wenn man jene 
Moglichkeit damit begriinden woUte, dafz das Wefen des Pfand- 
rechts in der Pfandklage aufgehe, *) deren Bedii^gungen eben in 
mehreren Perfonen fich erfiillen konnen. 

Was Biichels Meinung betrifft,^) dafz der ufusfructus 
ein aus dem Eigenthum abgelostes Stiick fei, daher, wenn ein- 
mal beftellt, nicht ein zweites Mai beftellt werden konne, wah- 
rend das Pfandrecht aus dem Eigenthum nicht abgeloft fei, indem 
der Eigenthiimer die Veraufzerungsbefugnifz behalte, daher ein 
neues Pfandrecht beftellen konne, — fo bedarf jene Conftruction 
des Verhaltniffes des dinglichen Rechts zum Eigenthum gegen- 
wartig keiner Widerlegung mehr, und beziiglich des Pfandrechts 
hat Baron^) richtig bemerkt, dafz auch unter jener Voraus- 
fetzung die Moglichkeit gleichzeitiger Beftellung des Pfand- 
rechts fiirMehrere in folidum nicht erklart werden kontite. 

Aber Barons eigeneErklarung*) befriedigt ebenfalls nicht. 
Beim ufusfructus, meint er, handle es fich um Schaffung eines 
neuen Rechts: des Eigenthums an den Friichten; feien diefe ein* 
mal von Jemandem erworben, fo konne ein Anderer fie nicht 
mehr erwerben; beim Pfandrechte aber handle es fich nur um 
Schaffung eines neuen Subjekts fur das fchon vorhandeneEigen-^ 
thum (des Verpfanders), eine folche aber konne unzahlige Male 
gefchehen, mit Effekt zwar nicht gegeniiber dem Pfandkaufer, 
wol aber gegeniiber dem Verpfander und dritten Perfonen. Aber 
abgefehen davon, dafz jene Bemerkung hinfichtlich des ufus- 
fructus den Fall der gleichzeitigen Beftellung ebenfalls nicht 
trifft, — worin foil denn die letzterwahnte Wirkung beim Pfand- 
rechte beftehen? Verkaufen kann man allerdings auch eine 
fremde Sache ; und wenn auch das fonft begriindete Eviktions- 
recht des Eigenthiimers dem Verpfander nicht zuftande, fo 
wiirde dies an der Sache nichts andern, da er es fchon dem 
erften Pfandkaufer und deffen Succefforen gegeniiber nicht hat. 
Aber noch mehr: mit der Pravention eines der Solidarpfandglau- 



1) Bachofen, Pfandrecht S. 486 fg. 
«) A. a. O. U. 2 (1839) S. 270 fg. 
8) G. R. V. S. 198. 
*) A. a. 0. S. 198 fg. 
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biger in der Ausiibung des Pfandrechts ift das Recht der Uebri- 
gen erlofchen, die Sache ill pfandfrei verkauft, ') gerade fo 
wie die Solidarobiigation durch die Geltendmachung von Seite 
eines der Glaubiger fur alle iibrigen erlifcht. 

Alfo wie der ufusfructus plurium in folidum in dem Sinne, 
dafz er mehrmals realifirt werden konnte, unmoglich ift, ebenfo ift 
ein Solidarpfandrecht in diefem Sinne ausgefchloflen. Der Grund 
der Moglichkeit der Verpfandung in folidum aber liegt in der 
hier zulaffigen Pravention, die durch den Pfandbefitz bedingt 
ift, und der damit jedem der Pfandglaubiger gegebenen Moglich- 
keit, das Recht fiir fich allein auszuiiben, — mag auch der Ge- 
nofte dadurch um fein Recht kommen^) ; der Grund der Praven- 
tion aber liegt in der augenblicklichen voriibergehenden Aus- 
iibung des Pfandrechts.*) 

Umgekehrt mufz man fagen, dafz gerade wegen des Man- 
gels deffen, was beim Pfandrecht die Moglichkeit des folidari- 
fchen VerhaltnifTes begriindet, ein folches bei jenen dinglichen 
Rechten, welche ebenfalls die Brauchbarkeit des Objekts er- 
fchopfen, unmoglich ift. Esiftdaher ficher unrichtig, wennEck*) 
meint, dafz unter den Mehreren, denen gleiche emphyteutifche 
Oder Superfiziarrechte oder Perfonalfervituten (ufusfructus) in 
folidum eingeraumt wurden, dasfelbe Verhaltnifz Platz greife wie 
unter mehreren SoUdarpfandglaubigern. In Anfehung diefer 



*) Vgl. hinfichtlich der nachftehenden Pfandrechte Windfcheid I. 
§ 249 Anm. II, 12; dagegen Dernburg Pfdr. 11. S. 227, 228. Es ift 
gewilz unhaltbar, wena Baron a. a. O. S. 199 behauptet, der PfandklLafer 
habe gegen die anderen Pfandglaubiger nur eine exceptio, ahnlich der feines 
Anctors «fi non convenit, ut ea res mihi quoque pignori fit*; ebenfo £ck a. 
a. O. S. 126 Anm. 460. Allerdings fteht der Kaufei nicht fchlechter als fein 
Auctor, der als Pfandbefitzer jene exceptio hatte (1. 10 D. de pign. 20, i), 
aber er fteht eben beffer als diefer. 

*) Vgl. 1. 31 § I D. de nov. (46, 2). 

•) "^elleicht hat Brinkmann a. a. O. S. 132 Anm. I gerade dies 
gemeint, wenn er die Moglichkeit des pignus plurium in folidum mit dem «vor- 
iibergehenden Zweck des Pfandrechts* begriindete. Barons (S. 198 Anm. l) 
Einwendungen waren daher ohne Gewicht: dafz auch der ufusfructus voriiber- 
gehend fei (!), und dafz, folange das Pfandrecht befteht, die Parallele mit dem 
Eigenthum etc. nicht abzulehnen fei. 

*) A. a. O. S. 126. 
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Rechte ift doch nur eine folidarifche Berechtigung auf Be ft el- 
lung derfelben moglich,*) wahrend das wirldich beftellte Recht 
entweder dem Einen, der in der Geltendmachung des Forderungs- 
rechts zuvorgekommen ift, ganz, oder den Mehreren, wenn fie 
concurrirten, gemeinfchaftlich nach Theilen zukommen mufz. 

Die Romer alfo haben in beiden Fallen, der Obligation und 
des Pfandrechts, die Mitberechtigung in folidum anerkannt, und 
es liegt nach dem friiher Bemerkten ein wahres Solidarverhalt- 
nifz vor, da jedem der Concurrenten die vollftandige Ausubung 
des Rechts zufteht, der Umftand aber, dafz der Genofle partici- 
pirt oder pravenirt, fiir ihn nur als ein cafus in Betracht kommt. 
— Ob aber hier,eben weil der Emzelne zur Ausubung des Rechts 
in voUem Umfange befugt ift, Mehrheit oder Einheit des Rechts 
befteht, davon wird fpater die Rede fein. 



Zum Schluffe ift hier noch auf eine intereffante Erfchei- 
nung aufmerkfam zu machen. Es gibt Falle, in welchen fich die 
Mitberechtigung in folidum nur form ell als folche herausftellt, 
wahrend fie materiell eine Mitberechtigung pro partibus ift. 
Diefes Verhaltnifz liegt dann vor, wenn der Einzelne zwar das 
Recht vollftandig realifiren darf, jedoch nicht fiir fich allein, fon- 
dern fiir fammtliche Theilhaber, — mit andern Worten wenn 
der Nutzen des Rechts getheilt werden mufz^): fo bei der Cor- 
realobligation auf Grund eines befonde^en RechtsverhaltniflTes 
unter den correi (z. B. Sozietat), bei der Solidaritat, welche aus 
der Untheilbarkeit des Gegenftandes der gefchuldeten Leiftung 
entfpringt, bei der Beerbung eines Pfandglaubigers durch meh- 
rerePerfonen.^J Hier ift alfo gerade derErfolg des Rechts, deffen 
ungetheilte Beziehung auf jedes der mehreren Subjekte das We- 
fen der Solidaritat begriindet, getheilt, und es nahert fich diefes 
Verhaltnifz materiell dem der dinglichen Mitberechtigung, wo 



*) Vgl. 1. 31 § loD. de evict. (21, 2) «in folidum emere* (vgl. dazul. 9 
J 4 D. de Publ. (6, 2)); dagegen 1. 31 D. pro foe. (17, 2), 1. 2 D. comm. 
div. (10, 3), 1. 9 § 4 cit. «.fimul, pariter emere*. 

*) Dem entfpricht bei der Mitverpflichtung in folidum das Regrefzrecht. 

*) Die actio fam. ere ift der befte Ausdruck diefes VerhKltniffes; f. 
z. B. 1. 25 § I, L 29 D. fam. ere. (lo, 2), 1. 2 § 2D. de duob. r^is (45, 2)9 
\, I C. f i ex plur. (8, 32). 
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das Prinzip der Gemelnfchaftlichkeit fich nicht nothwendig jm- 
mer im Handeln felbft in Anfehung des gemeinfchaftlichen Ob- 
jekts, wol aber immer im Erfolg diefes Handelns offenbart.*) 
Dafz dennoch dort von Solidaritat gefprochen wird, hat eben 
feinen Grund in der ganz felbftandigen Stellung des Einzelnen 
nach aufzen und in feiner nur perfonlichen Verpflichtung nach 
innen.2) 

Fortfetzung. Refultat fiir das Miteigenthum. 

S 3o. 

Aus diefer Ausfiihrung iiber das Wefen der Mitberechti- 
gung in folidum nun ergibt fich fo viel mitBeftimmtheit, dafz man 
mit der Annahme der Ungetheiltheit des Rechts beim Mit- 
eigenthum nicht, wie eingewendet wurde'\ auf das in den romi- 
fchen Quellen verworfene dominium plurium in folidum hinaus- 
kommt; denn mit dem Satze ^duorum quidem in folidum domi- 
nium — effe non poffe* ift nur negirt, dafz an derfelben Sache 
Mehrere in der Weife Eigenthum haben konnen, dafz jedem der 
voile begriffliche Inhalt des Eigenthums zukommt, — was ja zur 
Vorausfetzung hatte, dafz fur jeden ein plenum dominium, dafz 
alfo ein mehrfaches Eigenthum an derfelben Sache beftande; — 
nicht aber ift damit auch negirt, dafz nur Ein Eigenthum an 
der Sache begriindet fei, deflen begrifflicher Inhalt auch nur 
einmal realifirt werden foil, welches Eine Eigenthum aber unter 
den mehreren Subjekten nicht getheilt ift, vielmehr fich auf jedes 
derfelben ungetheilt bezieht. 

Insbefondere mufz hervorgehoben werden, dafz es ganz 
unrichtig ift, die Theorie von der Ungetheiltheit des Miteigen- 
thums, indem man in derfelben ein dominium plurium in folidum 
erblickt, mit dem Begriff des fog. deutfchrechtlichen G e f a m m t- 



*) «Iii hoc judicium (fc communi divid.) hoc venit, quod com muni 
nomine actum eft aut agi debuit ab eo, qui fcit, fe focium habere.^ (1* 14 
pr. D. comm. div. (10, 3)). Wir fagteu «nahert fich», denn identifch find beide 
Verhaltnifle nicht: hier erfcheint der Einzelne immer auch als Vertreter des 
Genofzen (arg. 1. 6 ^ 2 ib.), dort nicht. 

«) Vgl. dazu Iherings (Geift III. S. 21 1) Conftruction der Correal- 
obligation tiberhaupt. 

>) Oben § 25. 
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e i jg^e n t h u m zu identificiren. Dies wiirde vielleicht jener Auffaflfuhg 
des Gefammteigenthums entfprechen, wiefie fich bei alteren Juri- 
ftenfindet, welche inderThatdas Wefen desfelben darin erblick- 
kten,darzdasEigenthum nur den Theilhabern, aber jedem derfel- 
ben vollftandig, an der ganzen Sache, in folidum zukomme*), — 
wobei fie fich noch zuweilen aufdas romifche Recht (l.un.S 1 1 C. 
de cad. toll. 6, Si) ftiitzen zu konnen glaubten. Aber ein klares 
Bewufztfein des Unterfchiedes von Einheit und Mehrheit der 
Rechte tritt auch da nicht hervor, ja es finden fich gelegent- 
lich Aeufzerungen, welche mit dem von den Romem negirten 
Begriff des Solidareigenthums gar nicht zufanunenfallen.^) Ins- 
befondere aber hat mit letzterem das fog. Gefammteigenthum 
der Neueren nichts mehr zu thun.') 



*) Bef. Juft. Veracius lib. confuet. bei Dunker Gefammteigen- 
thum S. 5. 

*) Z. B. Hofacker, princ jur. civ. (1784) t 2 J 909: «£ft vero 
hoc coDdominium (fc. German.) pluribus in re indivifa ita competens, at qui- 
libet ejus rei dominium in folidum habeat, fed limitato per 
concurfum alterius condomini exercitio.^ 

') Erft die Erkenutiiifz, dafz die Romer die Unmoglichkeit eines domi- 
nium plurium in folidum aus dem innerften Wefen des Eigenthums abgeleitet 
haben, brachte die bisherige AufTaflung des Gefammteigenthimis sum Wanken. 
Von nun an aber beginnen alle Moglichkeiten and Unmoglichkeiten jurillifcher 
Conftruction. Zuerft wurde das Eigenthum geradezu nur der Gefammtheit, 
alfo im Sinne einer juriflifchen Perfon, zugefchrieben. Um aber fUr die in 
den betreffenden Verhaltniffen den einzelnen Theilhabern zuftehenden eigen- 
thumsartigen Befugnifle eine juriftifche Formulirung zu finden, wurden diefel- 
ben anfKnglich als felbftandige Befugniffe zur AusUbung des Gefammt- 
eigenthums gefaizt, aus welchen fich bei Spclteren wieder wirkliche Eigen- 
thumsrechte entwickelten , fo dafz man, mit grofzeren und geringeren 
Abweichungen, auf eine Concurrenz, ein «Durchwachfenfein* des Rechts 
der Gefammtheit mit dem der einzelnen GenofTen hinauskam — ein Baron'fches 
Gefammtrechtsverhaltnifz, ein Mittelding zwifchen univerfitas und focietas, Ver- 
haltniffe, die, wie Bluntfchli fich ausdittckt, «mitten inne liegen*. Nun 
konnte wol das Hervortreten bald der Natur einer univerfitas, bald der einer 
communio zur Aufftellung eines folchen Zwitterdinges verfUhren; aber «die 
Wiffenfchaft darf keine juriftifcheUnmoglichkeiten ftatuiren* (Ihering), 
und was juris intellectu unmoglich ill, mufz aufgegeben werden. Hat doch 
auch U n g e r bezUglich des von ihm fo geiftreich vertretenen Begriifes der fog. 
«Gefellfchaften mit collectiver Perfoneneinheit* fchliefzlich der Wahrheit die 
Ehre gegeben. 



ttt 

Wir haben alfo bisher fiir das Mitelgenthum folgendes 
Refultat. Die wirkliche The i lung des Eigenthums im Sinn 
der Entftehung einerMehrheit felbftandtger Rechte widerfpricht 
dem Begriffe des Eigenthums ; die Quotentheilung desfelben 
fallt aber mit der Ungetheiltheit des Eigenthums zufammen. Die 
Beziehung des ungetheilten Eigenthums auf die Gefammt- 
heit der Miteigenthumer als folche fcheitert anderganzen 
rechtlichen Stellung des einzelnen Miteigenthiimers, wahrend da- 
gegen die Beziehung desfelben auf jeden einzelnenTheil- 
nehmer felbft mit dem dominium pluriumin folidumderQuellen 
nicht identifch ift. 

Demnach bleibt als letzte Moglichkeit folgende Auffaf- 
fungiibrig: Esgibtan einer und derfelben Sache nur Ein Eigen- 
thum; diefes Eine Eigenthum kann mehreren Perfonen zufammen 
zukommen in dem Sinne, dafz es fich auf jeden der Theilha- 
ber ganz und ungetheilt bezieht. Da aber der dem Eigen- 
thum entfprechende Inhalt nur einmal realifirbar ift, anderfeits 
das Prinzip der Gemeinfchaftlichkeit, nicht das der Pravention 
gilt, kann der Erfolg desRechts, der okonomifche Nutzen des- 
felben dem einzelnen Theilhaber nurzu einemTheile zukommen; 
mit einem Wort: der Werth des Eigenthums refp. der Sache ift 
unter den Miteigenthiimern getheilt; durch die ^Projektion* die- 
fer Werththeilung auf die Sache refp. das Recht erfcheinen letz- 
tere als getheilt, es entftehen Theile im Geifte, juris intellectu, 
als Gegenbild der Theile, die wirklich fein konnten aber nicht 
find : der Sache und mit diefer des Rechts. Dies ift der Sinn des 
^dominium pro parte habere*: es heifzt foviel als ^tpro parte 
effectu habere*, alfo im Gegenfatz zu ^dominium in folidum 
habere*, ^dominium plenum habere.* *j 

Bei diefer Auffaffung verfchwindet das Fremdartige der 
Atisdrucksweife in den fiir unfere Frage klaffifchen Stellen, wo 
nicht ohne Abficht die Erwahnung einer Theilung des Rechts, 



*) In der cit. 1. 5 ^ 15 D. commod. wird der Ufus, hinfichtlich deffen 
die Bedcutung von in folidum und pro parte in dem erwahnten Sinne erklart 
wird, dem Eigenthum gegeniibergeftellt, daher diefen AusdiUcken UQth* 
wendig die gleiche Bedetitong zukommen muiz. 
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im Gegenfatze zu der der Sache, vermiedea wird^); es ift deut- 
lich ausgefprochen: das Eigenthum befteht an dem ganzen 
ungetheilten Korper (^totius corporis*), es befteht nur Ein 
Eigenthum («non quafi fingulorum totus*, «non duorum in foli- 
dum*), diefes Eine Eigenthum kommt alleji Genoflen zu (^fic 
omnium eft*, .plures — dominium obtinent*),. ungetheilt, 
Theile beftehen nur im Geifte (.juris intellectii*)^). 

Wie bereits erwahnt, wird von intellektueller Theilung nie 
mit Riickficht auf die Sache fiir ftch, fondern nur mit Riickficht 
auf ein Rechtsverhaltnifz an der Sache, in welchem mehrere Per* 
fonen concurriren, gefprochen; der intellektuelleTheilalfoentfteht 
und befteht nur concurfu, — nicht blofz im Erbrecht (Erbfchaft, 
Legat, .partes concurfu fieri* 1.20 D. de leg. HI.), fondern auch 
bei VerhaltnifTen unter Lebenden (z. B. miflio in poiTefTionem: 
.concurfu partes habebunt*, 1. i5 S i8 D. de damn. inf. Sq, 2), 
und eben die durch blofze Concurrenz bewirkte Theilung ift nur 
eine faktifche, kann nur die Ausubung des Rechts, nicht das 
Recht betreffen und beriihren, fo wenig als die Servitut durch 
die zeitweilige Unmoglichkeit der Ausubung eine Veranderung 
erleidet. Gerade in Anfehung des Eigenthums fagt denn auch 
1. 25 pr. D. de V. S.: . — nee falfo dici, totum meum effe, 
cujus non poteft ulla pars dici alterius effe.**) 

^) S. die in { 22 abgednickten 1. 5 pr. D. de (lip. ferv. (45, 3), L 5 
; 15 D. commod. (13, 6) u. L 66 ? 2 D. de leg IL 

«) VgL d. ofterr. allg. b. G. B. | 825 (linger I. ? 67 Anm. 13) — 
dagegen {f 361, 829; Grundb. Gef. v. 25. Juli 1871 J 10 — u. d. preufz. 
aDg. L. R. I. 17 J I — dagegen H 2, 3 daf. — • Der hier gebrauchte Aos- 
dmck «ttngetheilt^ wird von den Schriftftellem des preuiz. Rechts gegenwflrtig 
im Gegenfatz zu dem qualitativ getheilten Eigenthum (preufz. L. R. L 8 § 16, 
ofterr. b. G. B. 2§ 357, 359) verftanden (Goppert Beitr. z. Lehre d. Mit- 
eigenthums S. 15 fg., Forfter Theorie und Praxis III. § 182; f. auch Roth 
bayr. Civ. R. U. i 120 Anm. 23, Stobbe Hdb. d. deutfch. Pr. R. n. § 82 
Anm. 29K So iicher es aber ift, dafz mit diefem Ausdruck nicht ein ^Ge- 
fammteigenthum* bezeichnet werden follte (vgl. aber d. fachf. G. B. § 225), 
lafzt flch derfelbe doch im Sinne der hier vertretenen Conftruction des Mit- ' 
eigenthums nehmen. 

3) Von diefem Ausfpruch wird noch fpslter Gebrauch gemacht werden; 
hier follte nur nachgewiefen werden, was nach allgemeinen Denkgefetzen 
allein m5glich ift und auch durch die Quellen beftStigt wird. Der Hanptbe* 
weis aber liegt in den Rechtskonfequenzen, deren die Quellen ebenfalls in 
erklecklicher Zahl enthalten. 
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VI. Inhalt und Gegenftand des Rechts bei der 

Werththeilung. 

S 3i. 

Bisher ift nur einer der oben erwahnten gegen diefe Con- 
ftruction moglichen Einwande b^feitigt: der der Unmoglichkeit 
des dominium plurium in folidum entnommene Einwand. Die 
Beziehung derlntellektualtheilung auf den Werth aberhatnoch 
anderweitigen Widerfpruch erfahren^ und es wurde der von 
Rudorff und E ck erhobenen Bedenken bereits friiher gedacht. *) 

Was nun des Erfteren Bemerkung betrifft, dafz, wenn 
man dem Miteigenthiimer nur einen Antheil am Werthe einrau- 
men wiirde, dem Alleineigenthiimer auch nur der Werth des 
Ganzen gehorte, wahrend ihm doch der Rechtsinhalt felber zu- 
ftehe, — fo ware diefe Folgerung fehr richtig, wenn die Pramiffe 
wahr ware ; aber wenn dem Miteigenthiimer ein Theil des Wer- 
thes.zugefchrieben wird, fo ift er vom Rechts inhalt e felbft 
nicht ausgefchloffen, vielmehr foil ihm ja gerade das Eine ganze 
Recht zukommen. 

Eck,2) dem auch Goppert^) beiftimmt, gibt zwar zu, ^dafz 
die intellektuellen Theile ihre Hauptwichtigkeit bei der Verwer- 
thung der Sache haben*, meint aber, dafz es ungerechtfertigt 
fei, die Theile ledigltch in Bezug auf die Verwerthung gelten zu 
laffen : einmal weil die Quellen zur Bezeichnung der Getheiltheit 
nie auf den Werth der Sache anfpielen ; dann weil man damit 
im Wefentlichen auf das condominium plurium in folidum hinaus- 
kommen wiirde. Ueberdies aber meint er, dafz diefe Auffaffung 
der Intellektualtheilung zufammenfalle mit der Girtanner'fchen 
Theorie des Miteigenthums, welche diefes Verhaltnifz in der 
Weife conftruirt, dafz fie den Theil des Werthes, der dem Mit- 
eigenthiimer zukommtyzum Objekte des Miteigenthums macht 

Diefer letzte Einwand bedarf nun einer naheren Beriick- 
fichtigung. 

Nach Girtanner, der das Eigenthum als ^das Recht an 
der Beftimmung der Sache* definirt^), mufz auch das Objekt 

*) S. 90 Anm. 2, 4. 

*} A. a. O. S. 93, 94. 

») Krit. V. J. Schr. XIV. S. 549. 

*) Jahrb. f. Dogm. HI. S. 83 fg. 

Steinlechner Juris communio. o 
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des Miteigenthums ^jeine fachliche Beftimmung* haben, jedoch 
nicht die der ganzen Sache, fondern einenTheil diefer Gefammt- 
beftimmung; letztere aber fei theilbar als Sachwerth: da nem- 
1 ich die Sache durch ihre Beftimmung, Mittel der Perfon zu fein, 
einenWerth hat, beftehe dasRecht desMiteigenthiimers in einer 
^ Quote diefes Werthes in ihrer fachlichen Beftimmung.*^) 

Die Idee aber, dafz der Werth eines Objekts, welcher auf 
gewiffen Eigenfchaften desfelben beruht, unmittelbarer Gegen- 
ftand eines Rechts feinkonne, — wie fie hier fur das Eigenthum, 
vonAnderen fiir dasPfandrecht, dieServitutvertreten wird, — ift 
bereits mehrfach mit Recht bekampft worden, neueftens von 
Exner^): ^DerVermogenswerth fteckt — nicht in demObjekt, 
— ift auch nicht eine Eigenfchaft desfelben^), fondern hat feinen 
Sitz in Wahrheit in dem Urtheil der Menfchen, welche Objekte 
folcher Art befitzen oder zu befitzen ftreben. Wie foil nun die- 
fes ideelle Verhaltnifz zwifchen einem Sachindividuum einer feits 
und dem Bediirfnifz, Gefchmack, Vermogen vieler Menfchen 
andererfeits — alsGegenftand eines Rechts, u. z. eines dinglichen 
Rechts gedacht werden?* 

Allerdings will Girtanner die Werthquote dadurchzu einem 
fahigen Eigenthumsobjekte machen, dafz er ihr einen ^korper- 
lichen Trager'* gibt : wie die Gefammtbeftimmung, fo ftecke jeder 



*) A* ± 0. S. ±4i {g, 

») Kritik des Pfandrechtsbegiritfes S. 30--344 

3) P faff Zeitfchr. f. d. Privat- u. offenti. R. d. G. I. S. 64. fg, weicht 
dairin ab, dafz et den Vermogenswerth zwar auch nicht als Objekt des Rechts, 
Wol aber als eine Eigenfchaft der Sache bezeichnet Und in der That, folange 
man von intellektuellen Theilen einer Sache fpricht, mag nian auch von intel- 
lektuellen Eigenfchaften derfelben reden. Erblicken doch auch die Quellen 
in der Realfervitut eine Qualitat des herrfchenden GrundftUckes: 1. 86 D. 
de V. S., 1. 12 D. quemadm. ferv. am. (8, 6), 1. 23 ? 2 D. de S. P. R. (8, 
3) — (nicht eine Qualitat des Eigenthums derfelben, wie Bachofen Pfandr. 
L 97 will). Wenn der Werth, der allerdings erft das Refultat der — phyfi- 
fchen Oder rechtUchen — Eigenfchaften der Sache ift, gleichwol felbft als eine 
Eigenfchaft der Sache hingeftellt wird, fo beruht dies auf demfelben Gefichts- 
punkte, dem zufolge der Theil des Werthes, alfo gerade deffen, was einem 
Dinge im rechtlichen Verkehre die Eigenfchaft einer Sache verleiht (f. Bocking 
Pand. I. § 77 ? g, Unger Syft. I. § 47, Bremer krit. V. J. Schr. X. S. 55), zu 
einem Theil der Sache felbft gemacht wird. 
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Theil derfelben in der ganzen Sache, dadurch bekomme das 

Recht des Miteigenthiimers eine aufzerliche Darftellung im Kor- 

per der Sache. ^) So aber kommt er darauf hinaus, den Korper 

felbftalsdasObjektzu denken,wieer denn fchliefzlich fagt: ^Das 

Recht des Miteigenthiimers hat zum Objekt die ganze Sache, 

aber in ihrer Beftimmung, wie fie jetzt auf mehrere Subjecte ge- 

richtet ift...*^) In der That fallt auch feine Definition des Eigen- 

thums iiberhaupt mit der herrfchenden Auffaffung desfelben zu- 

fammen; denn wenn die Sache im AUgemeinen die Beftimmung 

haben foil, dem Menfchen unterworfen zuwerden, das Eigen- 

thum aber das Recht einer gewiffenPerfonan diefer Beftimmung 

fein foil, welches ^der allgemeinen Beftimmung der Sache die 

befondere Richtung auf eine beftimmte Perfon giebt*, fo befteht 

ja gerade diefe befondere Richtung in der Unterwerfung der 

Sache unter ein gewiffes Subjekt: nur dadurch kann fie fur 
mich allein beftimmt erfcheinen, wenn fie mir unterworfen ift.') 

Diefe Unterwerfung aber ift der Inhalt des Rechts, nicht das 
Objekt desfelben; Objekt kann nur fein, was fiir die Perfon 
beftimmt, was ihr unterworfen ift. Alfo das Eigenthum kann 
immerhin bezeichnet werden als die rechtlich gefchiitzte Beftim- 
mung der Sache fiir eine Perfon, nicht aber als das Recht an 
diefer Beftimmung. Fafzt man nun das Eigenthum auf als die 
Beftinmiung der Sache fiir eine gewiffe Perfon, dann hatte die 
Sache friiher nicht eine folche Beftimmung, fondern nur die 
Fahigkeit dazu; wird aber fchon iiberhaupt der Sache jene all- 
gemeine Beflimmung, zu dienen, gegeben, dann ift das Eigen- 



*) Vgl. Bechmann zurLehre vom Eigenthumserwerb dutch Acceflion, 
der ebenfalls <fVerm5genswerthe* kennt, die «auf fachlicher Grundlage beru- 
hen*, und die er als <,Vermogensobjekte* beieichnet, welche mogliche Gegen- 
ftande der Vindikation fein foUen: S. 55 fg., S. 74 fg. Dagegen Bremer 
krit. V. J. Schr. X. S. 54 fg.: «Wie eine Sache ohne Werth im juriftifchen 
Sinne nicht Sache, foift auch ein Werth, der nicht Sache ift, nicht Gegenftand 
des Eigenthums und der Eigenthumsklage.* Wachter Abh. derMitgL d. Jur. 
Fac. zu Leipzig I. S. lo fg. Anm. 

«) S. 245. 

3) Girtanner meint zwar (S. 94), die wirkliche Unterwerfung Kege nur 
in der Beftimmung der Sache, konne aber fufpendirt fein; aber fufpendirt kann 
nur die Verwirklichung der Beftimmung, das wirkliche Dienen der Sache fein, 
die Beftimmung felbft aber refultirt aus der rechtlichen Unterwerfung. 

8* 
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thum nicht mehr die Beftimmung der Sache fur eine Perfon, fon- 
dern die Realifirung jener allgemeinen Beftimmung; und es ift 
etwas davon Verfchiedenes, dafz nun der Eigenthiimer felbft der 
Sache eine gewiffe Beftimmung geben kann. 

Girtanner's Conftruction des Miteigenthums ift alfo, wie 
durch die Quellen *), fo durch die Gefetze des Denkens ausge- 
fchloffen. Es leuchtet aber zugleich ein, dafz mit ihr die Theorie 
von der Ungetheiltheit des Eigenthums nicht identificirt werden 
kann^) ; denn diefer zufolge ift ja das Miteigenthum gerade das 
ungetheilte Eigenthum der ganzen Sache, das aber fiir feinen 
Trager wegen der Concurrenz anderer Subjekte nur einen Theil 
feines Werthes reprafentirt.^) 

Vn.Einheit desRechts und Mehrheit der Subj ekte. 

S32, 

Gegen die Theorie von der Ungetheiltheit des Rechts bei 
der Intellektualtheilung erhebt fich nun aber ein neues und ge- 
wichtiges Bedenken : Wie foil es an fich denkbar und mit dem 
Wefen des Rechts im fubjektiven Sinne vertraglich fein, dafz 
ein Recht fich ganz und ungetheilt auf mehrere Sub- 
jekte beziehe? 

Diefer Einwand ift derfelbe, der in Bezug auf die Correal- 
obligation der Theorie von der mehrfachen fubjektiven Bezie- 
hung derfelben Obligation, der fog. Einheitstheorie immer und 
immer wieder entgegengehalten wird*): Wie hier betont wird, 



*) ^ — totius corporis pro indivKo pro parte dominium habere** 
Gir tanner (S. 245 Anm. 127) mufz 2ur Erklarung diefer unleugbaren «Be- 
ziehuiig zur korperlichen Seite der Sache* feinen «korperlichen Trager* die 
«fachliche Beftimmung* der Werthquote zu HiQfe nehmen. 

*) S. Windfcheid felbft: I. 3. Aufl. § 169a Anm. 6, 4. Aufl. J 142 
Anm. 10, Rudorff zu Pitidit. Pand. § 144 Anm. c, Arndts Pand. i 133 Anm. 

') Daher triflft auch Dernburgs (Lehrb. d. preufz. Pr. R. I. § 222 
Anm. 2) Bemerkung gegen Windfcheid nicht diefen, fondem nur Girtannner. 

*) <fAls der eigentlich treibende Gedanke (der Oppofition gegen die 
Einheitstheorie) ftellen fich — theoretifche Zweifel an der Denkbarkeit der 
Einheit des Rechts bei einer Mehrheit der Subjekte dar.» Windfcheid 
Mtinch. krit Ueberfch. VI. S. 211. 
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dafz bei der Obligation der objektiveBeftand von der fubjektiven 
Beziehung nicht getrennt werden konne, die Obligation vielmehr 
gerade in der fubjektiven Beziehung felbft, d. h. in der Beziehung 
einer Perfon zu einer anderen beftehe, daher eine Mehrheit von 
Perfonen auch eine Mehrheit von Beziehungen und damit eine 
Mehrheit von obligatorifchen Rechten bewirken miiffe, unmog- 
lich aber die Beziehung (Obligation) des A auch die des B fein 
konne, — ebenfo liefze fich fagen : das Eigenthum befteht in 
der Beziehung einer Perfon zu einer Sache, deren Inhalt die to- 
tale Unterwerfung der letzteren unter den Willen der erfteren 
ifl, es kann alfo die Beziehung (das Eigenthum) A des nicht auch 
die des B fein J) 

Diefer Einwand aber hat diefelbe Wurzel, welcher auch 
der gegen die Moglichkeit der Subjektlofigkeit eines Rechts er- 
hobene Widerfpruch entfproffen ill : beide Bedenken refultiren 
aus der gangbaren Auffaffung derNatur des fubjektiven Rechts. 

Diefer Zufammenhang beider Fragen wurde auch von 
Wind fcheid^} klar erkannt, wie dies in feinem Satze liegt, ein 
Recht konne auch o h n e Subjekt gedacht werden, und es be- 
diirfe nicht eines beftimmten Subjekts; und ganz mitUnrecht 
hat Dworzak') eingewendet, dafz die Moglichkeit der Einheit 



^) S. oben S. 91 Anm. i. Insbefondere gibt zu Bedenken Anlafz Heffe 
Arch. f. pr. Rechtsw. IV. N. F. S. 120, der zwar die intellektuelle Theilung 
beim Miteigenthnm als eine Werththeilung erklart, dann aber bemerkt: «£ine 
ganz natiirUche Regel iil, was m e i n id, ift nicht d e i n ; eine Sache, die mein 
ift, iiber die ich ganz zu meinen Zwecken verfUgen darf, kann nicht auch 
einem Anderen gehoren und von diefem fiir feine Zwecke ausfchliefzlich in 
Anfpruch genommen werden. Aber es iil doch faktifch (!) nicht unmog- 
lich, daiz diefelbe Sache im Vermogen zweier Perfonen ftehe und den 
Zwecken beider diene, wenn auch nicht jedem ausfchliefzlich, z. 6. eine Wand 
kann das^Gebaude des a und gleichzeitig das Nachbargebaude b tragen (!)*• 
Nun bezeichnet aber HelTe S. 119 das Eigenthum als «das Rechts verhaltnifz, 
yermoge deifen eine Sache unmittelbar zum Vermogen einer beftimm- 
ten Perfon gehort*; foil alfo das Miteigenthnm wahres Eigenthum fein, fo 
mufz diefelbe Sache gleichzeitig im Vermogen Mehrerer rechtlich ftehen 
konnen. 

•) Milnch. krit. Ueberfch. I. S. 181 fg., befonders ebendaf. VI. S. 219 
fg.; die Actio d. rom. C. R. S. 335 fg. 

») Haimerls 6ft. V. J. Sch. VIE. L. B. S. 53. 
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des Rechts trotz der Mehrheit der Subjekte ganz unabhangig fei 
von der angeblichen Selbftandigkeit des Rechts gegen das 
Subjekt. 

Es kann hier nicht unfere Aufgabe fein, diefe Frage ex pro- 
feffo zu behandeln und die Moglichkeit jener Annahme aus der 
Natur des fubjektiven Rechts zu entwickeln. Hier handelt es fich 
vielmehr darum, zu unterfuchen, was die romifchen Rechtsquellen 
in Bezug auf unfer Verhaltnifz enthalten: find es doch die con- 
creten rechtlichen Erfcheinungen, aus denen erft der Begriff des 
fubj. Rechts abftrahirt werden mufz, und man konnte wol mit 
beflerem Rechte den Gegeneinwand erheben, dafz jene herr- 
fchende Faffung des Rechtsbegriffs an einem Fehler leiden 
miiffe, wenn fich herausftellt, dafz man mit derfelben zur Erkla- 
rung der thatfachlichen Rechtsverhaltnifle nicht auslangt; denn 
die Probe fur die Richtigkeit eines Begriffes befteht ja gerade 
darin, ^^dafz die Wiffenfchaft ihren Korper durch alle erdenk- 
lichen Lagen hindurch fiihrt, ihn in jede mogliche Verbindung 
mit anderen Korpem bringt und mit jedem ihrer Lehrtatze 
vergleicht* ^) 

Wegen des innigen Zufammenhanges aber zwifchen der 
dinglichen und obligatorifchen Solidaritat undderBedeutung des 
Begriffes der Ungetheiltheit eines theilbaren Rechts im 
Gegenfatz zur Untheilbarkeit — konnen einige prinzipielle Be- 
merkungen nicht umgangen werden, da, was hier als unmog- 
lich anzufehen ware, auch dort nicht auf Anerkennung rechnen 
diirfte, wahrend umgekehrt, was hier gilt, auch dort nicht mehr 
von vorneherein dem Vorwurf derUnmoglichkeit begegnen kann. 

Fortfetzung. In Anfehung der Obligationen. 

S33. 

Bei Betrachtung des Streites iiber das Wefen der Gorreal- 
obligation erinnert man fich des Satzes, dafz es unter der Sonne 



*) Ihering Geill 11. S. 401; La fa lie Syft. der erw. Rechte II. S. 6, 
Gir tanner Jahrb. f. d. Dogm. Ill, S. 61, De melius ebendaf. IV. S. 115 fg. 
Was Zitelmann Begriff und "Wefen d. jurift. Perf. S. 29—32 dagegen be- 
merkt, erinnert an die platonifche Ideenlehre. Wir halten uns an den Satz 
der 1. I D. de R. J. 
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nichts Neues gebe: die alte vor-Keller-Ribbentrop'fche Theorie, 
nach welcher in alien Fallen der SoHdaritat Einheit der Obligation 
beftehen foil, fcheint wiederzu Ehrenzu kommen. Wahrend fchon 
demUrheber der herrfchendenLehre der Gedanke fich aufdrangte, 
dafz die Einheit des Rechts bei Mehrheit der Subjekte ^,etwas 
Befremdendes, dem Begriff der Obligation Wider fprechendes" 
enthalte, welcher Gedanke dann fchliefzlich zu einer Oppofition 
gegen jede Einheitstheorie fiihrte, u. z. haupt(achlich aus dem 
Grunde, dafz fie dem Denken eine Unmoglichkeit zumuthe, — 
hat Brinz fchon friiher^) gerade die Einheit fur das Natiirliche, 
die Mehrheit fiir das Kiinftliche erklart; und neueftens^) kommt 
er zu dem bemerkenswerthen Ausfpruch: Es ^fcheint uns gebo- 
ten, in Frage zu ftellen, dafz ein prinzipieller Unterfchied diefer 
Verhaltniffe dahin beftehe, dafz nur in der Correalobligation 
Identitat und Einheit der Schuld vorliege, und zu unterfuchen, 
ob am Ende die alte Lehre, dafz Einheit und Identitat gleich- 
mafzig hier und dort vorliege, nicht dennoch im Rechte war?" 

In der That lafzt fich nicht verkennen, dafz die eigentliche 
Grundlage fur die Unterfcheidung zwifchen Correalitat und SoH- 
daritat im Sinne von Einheit refp. Mehrheit der Obligation er- 
fchiittert worden ifl, feitdem darauf hingewiefen wurde, dafz die 
confumirende Wirkung der Litisconteflation aufzer der Einheit 
der Obligation auch noch die Identitat der Perfon voraus- 
fetzen wiirde, die aber eben fehle.^) 

Wiirde man aber mit Brinz den Gefichtspunkt der Ver- 
tretungals das Kriterium betrachten, fo ware damit gerade fiir 
die Correalobligation das Moment der Einheit preisgegeben, wie 
denn Brinz mit feiner Theorie eine una obligatio nicht gefchaffen 
hat.*) So viel aber fleht ebenfalls fefl, dafz, wenn man die Ein- 
heit der Obligation allgemein leugnet, von einem anderen Ge- 



*) Krit. Blatter Nr. 3 S. 28. 

«) Krit V. J. Schr. XVI. S. 15. 

») Fitting die Nat. d. Corr. Obi. S. 63 fg., Riickert Zeitfchr. f. 
Civ. R. u. Pr. N. F. XH., zur Theorie der Corr. Obi. S. 2, 3, 47 fg., Brinz 
a. a. O. S. I fg., Weibel die Correalobl. S. 32 fg., S. 102, 103. 

*) Kuntze Obi. u. Sing. Succ. S. 128, Windfcheid Munch, krit. 
Ueberfch. VI. S. 227 fg., Fitting a. a. O. S. 6 fg. Anm. 9. 
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fichtspunkte als denj der Vertretung die gefaxnmtzerftorliche 
Wirkung der lit. cont. und gewiffer anderer Aufhebungsgriinde 
aufzer der folutio wol nicht abgel^itet werden kann, wie auch 
noch alle bisherigen Verfuche fich als ungeniigend erwiefen 
haberi*); insbefondere wiirde auch nicht einleuchten, wie 
die Einheit des Begriindung^ktes fiir fich, wenn letzterer den- 
noch eine 'Mehrheit von Obligationen erzeugt, jene Wirkung 
haben konnte.^) 

Auf den Unterfchied, ob Einheit oder Mehrheit des B e- 
griindungsaktes der Obligation fiir die mehreren correi auf 
der einen oder anderen Seite vorliegt, ift fchon ofter mit Recht 
ein Gewicht gelegt wordenja es wurde, bald nur nebenher, bald 
mit Entfchiedenheit, gerade auf diefen Unterfchied, nicht auf den 
der Einheit oder Vielheit der Obligation, die Unterfcheidung von 
Correalitat und Solidaritat gegriindet. ^j Insbefondere aber hat 
fchon Brinz*) diefen Umftand, wenn auch nicht ausfchliefzlich, 
zur Erklarung der unitas obligationis beniitzt in dem Sinne, dafz 
die Mehrheit von Schulden vor der Form der Stipulation ver- 
fchwinde, welche jeden das Ganze auf einmal (una obligatio) pro- 
mittiren lafTe. 

In der That weift auch das pr. J. de duob. reis. (3, 1 6) fo 
beftimmt als nur moglich darauf hin, indem es von den in ge- 
trennten Akten erfolgenden Stipulationen der Mehreren heifzt: 
^alia atque alia erit obligatio, nee creduntur duo rei fti- 
pulandi effe*,^) und indem gerade diefer Form die in einem 



*) So die Ableitung aus dem Gefichtspunkte der ^Begilnftigung des 
Schuldners* (Ruckert), der Gleichftellung gewiffer Erlofchungsgriinde mit der 
folutio (Kuntze), des <flntereffe des Verkehrs* oder der Interpretation des Wil- 
lens alscaufa gegeniiber demDelikte (Helmolt), fpeziell noch hinftchtlich der 
Lit. Cont. aus dem Satze ^his de eadem re ne fit actio^ (Bekker). 

*) Weibel a. a. O. § 17; hinfichtlich der Lit. Cont. zieht er daher 
zur Unterftiitzung feines prozeffualifchen Grundes der praefcriptio pro reo in 
der Formel auch den materiellen Grund der (Brinz*fchen) Vertretung herbei, 
? 18. S. Ribbentrop a. a. O. ? 13—15. 

*) Liebe d. Stipulation S. 215 fg., Kuntze a. a. O. S. t66 fg., 
Fritz Zeitfchr. f. Civ. R. u. Pr. N. F. 18. Bd. S. 362—370, Weibel a. a. 
O.; vgl. auch Mages d. Gefammtfchuldverh. d. 6ft. R. S. 20 fg. 

*) Krit. Blatt. Nr. 4 S. 23, Pand. S. 617. 

») Vgl. L 43 D. de fidej. (46, i). 
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Akte erfolgende Stipulation mit der Wirkuiig der Correalitat 
gegeniiber geftellt wird. 

Dafz die Entftehung der Cdrrealitat in den Quellen an die 
Einheit des Begrtindungsaktes angekniipft wird, fteht wol feft ; 
wir finden dies allenthalben durchgefiihrt*), und der Fall der 



*) Fiir die Stipulation: pr. J. cit., 1. 9 pr. D. de pact (2, 14) 
<r — plures — rei llipulandi vel plures argentarii, quorum nomina fimul factji 
fun^ unius loco numerabuntur, quia unum debitum eft*; 1. 4 D. h. t. (45*, 
2), 1. II |§ I, 2 ib., 1. 28 ? 2, 1. 29 D. de ftip. ferv. (45, 3), 1. 5 C. fi 
cert. pet. (4, 2). In der Streitfrage, ob zur vertragsmafzigen Begriindung der 
Correalitat ein fanheitlicher Veqjflichtungsakt nothwendig fei, oder ob diefelbe 
auch durch getrennte Akte zu Stande kommen konne, oder ob wenigftens die 
paffive Correalitat eine folohe Trennung vertrage, — ift ficher der erften Mei- 
nung beizutieten. Man ftiitzt fich befonders hinfichtlich der pafliven Correalitat zum 
Beweife des Gegentheils auf 1. 3 pr. D. de duob. r. (45, 2), femer auf 1. 43 
D. de fidej. (46, i) u. cit. pr. J. (3, 16), in welch* letzterer Stelle nur von 
der aktiven Correalitat bei getrennten Stipulationsakten die Entftehung mehre- 
rer Obligationen gelehrt werde (z. B. Baron Gef. R. V. S. 225). Aber diefe 
Stellen beweifen gerade das Gegentheil; denn was das cit. pr. J. betrifft, fo 
ift doth das ^^feparatim fpondere* Mehrerer auf Eine an fie gemeinfchaftlich 
geiichtete Frage ganz verfchieden von dem feparatim fpondere auf jede ein- 
zelne der mehreren geftellten Fragen, und kommt dem fimul fpondere gleich 
(1. 3 pr. cit.); die Bedeutung de^ «ex intervallo refpondere* in der letzteren 
Stelle aber ift nach anderen Stellen unzweifelhaft die, dafz auf die Eine Frage 
die mehreren Antworten nicht una voce, uno fpiritu zu erfolgen brauchen (1. 137 
pr. D. de V. O., 1. 6 ^ 3 D. de duob. reis (45, 2), auch 1. 28 § 2 D. de 
flip. ferv. 45, 3; f. auch Kuntze a. a. O. S. 167, Fritz a. a. O. S. 365, 
366, Weibel a. a. O. S. 83, 84), im Gegenfatz zum pofteradie refpondere (L 12 
pr. D. de duob. r. 45, 2). Die 1. 43 cit aber beweift geradezu das Gegen- 
theil ' deffen, wofifr fie angerufen wird : hiemach entftehen in der That aus den 
getrennten Akten auch felbftandige von einander unabhangige Obligationen. 
Ueber noch andere Stellen f. Fritz a. a. O. S. 366 — 370, Weibel S. 87 fg. 
Fiir das Teftament: Ulp. fr. 24, 13, Gai. II. 205; f. ilberdies 1. un. § il C. 
de cad. toll. (6, 51) — wo Juftinian fchon kein Verftandnifz mehr fUr das 
alte Recht zeigt — , 1. 33 D. de leg. I., 1. 20 D. de leg. III., 1. 14 D. de 
ufu (33, 2). S. noch fiir die teftamentarifche Begriindung der aktiven Corr. 
Obi.: 1. 16 D. de leg. II. (Baron a. a.O. S. 257 fg. halt hier den Beifatz «utri 
heres velltt* fiir wefentlich (vgl. 1. 24 ib.), da bei dem blofzen «aut* die 
Perfon des Erwerbers ganz unbeftimmt ware; aber es ift wirklich nicht einzu- 
fehen, wie durch jenen Beifatz <fdie durch die Partikel aut erzellgte Ungewifz- 
heit des Berechtigten gehoben wird*); auch 1. 4 C. de verb, et rer. fig. (6, 
38) ; der p a f f i v e n Corr. ObL : 1. 8 § i D. de leg. I., L 25 D. de leg. m., L9 pr. 
D. de dtrt)b. r. (45, 2) — hier ftatt Titius et Maevius* zu lefen «T. aut M.* 
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Erftreckung des durch einen einheitlichen Akt fur erne be- 
ftimmte Perfon erzeugten Verhaltniffes auf eine andere Perfon 
durch einen nachtraglichen Akt bildet davon keine Ausnahme. *) 

In diefer Einheit aber allein,und nicht in der Einheit der 
Obligation, d. h. des obligatorifchen Rechtsverhaltniffes, das 
Wefen und den Grund der Correalitat zu erblicken, mufz zu Con- 
fequenzen fiihren, die fich mtt den Quellen einmal nicht in Ein- 
klang bringen laffen.^) Befonders aber ift nicht abzufehen, wie, 



Filr das richterliche Urtheil: 1. 43 D. de re jud. (42, i), 1. 10 ? 3 
D. de appell. (49, i), 1. i, 2 C. fi plur. (7, 55). 

*) AUerdings «fiir die Obligation des fidejuflbr etc. ift es aufzer allem 
Zweifel, dafz fie nicht durch denfelben Akt begrttndet zu werden brauchte, 
wie die des Hauptfchuldners* (Windfchcid Miinch. krit. Ueberfch. VI. S. 
212); doch gewinnt die Anficht mehr und mehr die Oberhand, dafz es fich 
bei der Bilrgfchaftsobligation und den obligationes adjecticiae qualitatis wegen 
ihres acceflforifchen Charakters und ihres mit dem der Hauptfchuld nicht iden- 
tifchen Objekts gar nicht um Correalitat handle, — wahrend die herrfchende 
Lehre zwifchen accefforifcher Qualitat und Correalitat gar keinen Gegenfatz 
erblicken will, vielmehr der erfteren nur einen modificirenden Einflufz auf die 
letztere zufchreibt. (Savigny Obi. R. I. S. 147). — Aber felbft im entgegen- 
gefetzten Ealle ift nicht einzufehen, warum es nnmoglich fein foil, in die eine 
Obligation, welche fur den a begriindet ift, den b durch einen felbftandigen 
Akt, der nicht auf Hervorbringung einer neuen Obligation gerichtet ift, eintre- 
ten zu laffen, die Obligation des erfteren auf letzteren zu er ft reck en. (VgL 
Windfcheid a. a. O. S. 228, Kuntze Obi. S. 166.) Kann aus einem Cor- 
realverhaltnifz ein einzelner Theilhaber ausfcheiden, ohne dafz die Obligation 
alterirt wird, kann die als eine correale beabfichtigte Obligation auch nur fUr 
eine der mehreren Perfonen zu Stande kommen (1. 128 D. de V. O., 1. 6 pr. 
1. 8, 1. 12 D. de duob. reis. 45, 2), -— warum foil nicht ebenfo auch die fiir 
eine Perfon begriindete Obligation auf noch andere Perfonen ausgedehnt wer- 
den konnen, felbft ohne dafz man nothig hat, zur Idee der Begrilndung einer 
befonderen <fSchwefterobligation* (Kuntze a. a. O. 166) zu greifen? Diefe 
Idee der Erftreckung id gerade hinfichtlich der Bttrgfchaftsfchuld gut ausge- 
driickt in 1. 8 § 8 D. de fidej. (46, l) — arg. a. contr.: <f — in e an dem 
obligationem acceptus eft* (vgl. aber 1. 3 pr. de duob. r. 45, 2), 1. I ? 8 
D. de O. et A. (44, 7) <^eadem obligatione tenetur.* 

*) So wird man gezwungen, den Ausdruck <fUna obligatio" im Sinne 
von unus contractus (= Entftehungsgrund, z. B. ftipulatio) zu nehmen; 
nur auf kiinftliche Weife kann in gewiffe Stellen die Einheit des Begriindungs- 
akts hinein interpretirt werden ; die Bilrgfchaftsobligation aber mufz dann felbft- 
verftandlich aus dem Kreife der Correalitat ausgefchieden werden (f. die vo- 
rige Note). 
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wenn aus dem einen Verpflichtungsakt dennoch mehrere Obli- 
gationen entfpringen follen, jene Momente, in denen der Unter- 
fchied von Correalitat und Solidaritat fich offenbart, aus dem 
Unterfchiede derEinheit undVielheit des Begriindungsaktes ihre 
Erklarung finden follen. Man wird fchliefzHch doch gezwungen, 
auf die ^^caufa debendi* zuriick zu gehen und jene letzterwahnte 
Unterfcheidung an die von Einheit und Vielheit diefer causa an- 
zulehnen oder gar mit derfelben zu identificiren. 

So richtig es aber ift, die Correalitat, im Gegenfatz zur So- 
lidaritat, auf den Will en der Conftituenten zu griinden*), fo 
fchwer ift anderfeits zu begreifen, wie z. B. der Mehrheit der 
Delikte bei der Solidaritat eine Einheit des Willens bei der 
Correalitat gegeniiberftehen foil 2), wenn letztere nicht gerade 
auf das Objekt des Willens bezogen wird: mit anderen Worten, 
dafz eineeinzige Obligation gewoUt ift. 

Auch der Formalakt kann nur als Verkorperung des dem- 
felben zu Grunde liegenden Willens in Betracht kommen und 
fpeziell die Einheit desfelben nur jene Wirkung erzeugen, die 
ihm als dem Ausdruck eines auf eine einheitliche Wirkung ge- 
richteten Willens zukommen*^). Die Quellen weifen mehrfach 
darauf hin^); und wenn mitunter der Wille hinter der Form 



*) S. befonders Windfcheid Miinch. krit. Ueberfch, VI. S. 227 fg. 
Ueber das Bedenken Barons a. a. O. S. 229 wegen des Satzes «nomina 
funt ipfo jure divifa* f. S. 125 Anin. 2. 

*) Vgl. Windfcheid Pand. I. 4. Aufl. § 49 Anm. 8. 

*) Treffend fagt Kuntze (Obi. S. 168, 169) von feinem Standpunkte 
aus, tfdafz der Romer juriftifcher Takt eine gewilTe Befriedigung darin fand, 
dem materiellen Zufammenhang der Obligationen (?) und der diefen bedin- 
genden Correalitatsabficht einen entfprechenden finnlichen Ausdruck zu geben 
in der Gemeinfamkeit, Verfchlingung und aufzeren Einheit des Vertragsfchluffes. 
Eine folche Congruenz der ftufzeren mit der inneren Seite, entfprechend der 
durch alles organifche Leben herrfchenden Harmonic von Leib und Seele, ift 
das inftinktmalzig erkannte Ziel naiver und gefunder Schopfiingsthatigkeit in 
alien Gebieten wie der Natur fo des Geiftes.* 

*) Z. B. 1. 3 pr. D. de duob. r. (45, 2) « — quum hoc inter eos actum 
fit, ut duo rei coiiftituantur^>, 1. 5. C. h. t. (8, 40) ^cum ex una ftirpe unoque 
fonte unus effluxit contractus^* (mag dies nun heifzen, dafz «der einheitliche 
Verpflichtungsakt* aus derfelben Quelle, dem iibereinitimmenden Willen her-i 
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zuriicktritt, in derWeife, dafz letztere als feftftehender Ausdruck 
eines beftimmten Willens gilt^), fo tritt gleichwol jener Gefichts- 
punkt wieder haufig in den Vordergrund.^) Iftaber derWillenur 
einer der verfchiedenen Griinde der Solidaritat, deren civiliftifche 
Structur immer diefelbe bleibt, dann ift der Unterfcheidung von 
Correalitat und Solidaritat der Boden entzogen, aufzer man will 
damit nichts anderes bezeichnen als die Verfchiedenheit der 
caufa, welche auf das Wefen des Rechtsverhaltnifles ohne Ein- 
flufz ift. 

Ihe ring's klaffifche Ausfuhrungen iiber den Grundfatz 
der Einheit des Rechtsverhaltnifles und den Gedanken der Con- 
centration des Rechtsgefchaftes, fpeziell iiber das Requifit der 
Einheit der Handlung^j, dann iiber den Formalismus des Rechts*) 
— werfen auch auf unfere Frage ein helles Schlaglicht. Wie imf 
altenRecht die Form eines Rechtsgefchaftes iiberhaupt der adae- 
quate Ausdruck des Willens der Parteien war, fo erzeugte auch 
die unitas actus die gewollte einheitliche Wirkung. ^^Die 
Correalobligation begriindet zwifchen den verfchiedenen Theil- 
nehmern ein und dasfelbe Obligationsverhaltnifz, konfequenter- 
weife erforderte daher die alte Jurisprudenz Begriindung desfel- 
ben durch einen einzigen Akt...*^); wir fagen: die Einheit des 
Aktes fur fich konnte unmoglich Correalitat fchaffen, wenn ihr 

vorfliefzt, oder daCc die Einheit der Obligation = Correalitat diefem Willen 
refp. der einheitlichen Handlung entfpringt) vel debiti caufa ex eadem actione 
apparuit* (d. h. aus der Einheit der Klage erhellt die Einheit des Schuldver- 
haltniffes; vgl. 1. 9 pr. D. de pact. 2, 14); vgl. 1. 15 J 2 D. quod vi a. cl. 
(43. 24) « — fi communi confilio plurium id factum fit, — — fi tamen 
proprio quis eonun confilio hoc fecerit. ..* (f. Ribbentrop C. O. S. 95 fg.) 

*) Vgl. 1. 19 D. de ufu et ufufr. (33, 2) ^ — interdum plus valet fcrip- 
tura quam peractum eft.* Hieher gehort auch die Bedeutung der Theilbeftiin- 
mung beim Legate ; davon fpater. Vgl. femer I h e r i n g Grund des Befitzes- 
fchutzes S. 204 fg. 

') « — prior atque potentior quam vox eft mens dicentis* \. T ^ 2 T), 
de fuppellect. (33, 10), tit. Cod, plus valere (4, 22). Zu weit aber geht in 
Bezug auf das Verhaltnifz von Wille und Erklarung Schliemann, d. Lehre 
vom Zwange § 11 fg. ; dagegen Windfcheid Pand. I. § 80 Anm. 2. 

3) Geift d. r. R. III. I S. 131 fg. 143 fg. 

*) Dafelbft II. 2 S. 496; dazu uber den Parallelismus der Form und 
Begriffe S. 511 fg., uber das Moment der Beftimmtheit S. 611 fg., das Gefetz 
der Correfpondenz der Form S. 643 fg. 

^) Daf. UI. I S. 146; dazu II. 2 S. 582, 694. 
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nicht die Bedeutung innewohnte, Ausdruck des auf eine einheit- 
liche Wirkung, auf Hervorbringung einer einzigen Obligation 
gerichteten Willens zu fein. ^) 

Diefe Bedeutung eben hatte die Einheit des Verpflichtungs- 
aktesydafz dieLeiftung,welche in einem gewiffen Umfange zu er- 
folgen hat, diefelbe fein und derfelben caufa entfpringen foil, 
mogen auch mehrere Perfonen auf der einen oder anderen Seite 
betheiligt fein: es foil eine Obligation auf d i e fe eine Leiftung 
gefchaffen werden. Diefe Obligation kann und mufz fich zwar 
fofort nach ihrer Entftehung nach der Zahl der Perfonen theilen, 
refp. fie entfteht nur alseine getheilte; aber diefe Theilung kann 
gehindert werdeji dadurch, dafz die Ungetheiltheit aus- 
driicklich beftimmt wird; und gerade diefenSinn des Ungetheilt- 
bleibens hat die Beftimmung der Correalitat^) : die Obligation 
auf die verfprochene Summe von lOOO wiirde fogleich als eine 
Mehrheit von Obligationen auf einzelne Theilfummen entftehen, 
wenn nicht durch befondere Beftimmung (^nifi adjectum eft')^) 
die Ungetheiltheit bewirkt wiirde. 



*) Man kann demnach wenigftens fiir das romifche Recht nicht fagen! 
<fDer Rechtsgrund ftellt fich nur formell als ein einheitlicher, als einer 
und derfelbe fUr die mehreren Glaubiger oder Schuldner dar; materiell 
ift es fUr jeden doch nur feine Betheiligung am gemeiufamen Entftehungs- 
akte — , woraus feine Berechtigung oder Verpflichtung entfteht, alfo fiir jeden 
ein befonderer Entftehungsgrund, wenngleich derfelbe in der Form des ge- 
meinfamen Rechtsgrundes aufgeht.* Harum Z. Schr. fiir das Priv. u. offentl. 
R. I. S. 203. 

•) Wenn Baron (Gef. R. V. S. 229, 231, 253) meint, der Wille der 
Parteien konne nicht andem, was nach dem Gefetze eintreten foil: <rnomina 
funt ipfo jure divifa* — fo ift dies ganz unhaltbar. Einmal driickt diefer Satz 
tiberhaupt nur die Unanwendbarkeit des judicium diviforium aus (^ 19); dann 
ift die bei gemeinfchafltlicher Begrilndung einer theilbaren Obligation fttr oder 
gegen mehrere Perfonen eintretende proratarifche Berechtigung oder Verpflich- 
tung nur ein der Intention des Gefchaftes entfprechendes Refultat, folange nicht 
eine andere Intention ausgedriickt ift. 

') Diefen Ausdruck (1. 1 1 §? I, 2 D. de duob. reis 45, 2, 1. I C. fi 
plures 7, 55) i"^ Sinne eines pactum adjectum zu nehmen (Ribbentrop C. 
O. S. Ill, Savigny Obi. R. I. S. 155 fg., Brinz krit. Bl. IV. 20) ift 
iicher unrichtig; mit Recht hat Baron (S. 254) bemerkt, dafz ein p. a. die 
Eifentalien eines Vertrages nimmer Sndern kann. Bei der Stipulation liegt die 
G>rrealitat fchon in der Form ausgedriickt (pr. J. de duob. r. 3, 16, 1. 4 
D. h. t.) 
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Auf diefe Weife werden denn auch die vielbefprochenen 
Worte der 1. 3 § i D. de duob. reis verftandlich: ^ — Utique enim 
cum una fit obligatio, una et fumma eft^UmdieBe- 
weiskraft diefer Stelle fiir die Unitatstheorie zu befeitigen, hat 
man ^^ obligatio" im Sinne des ^Entftehungsgrundes desRechts- 
verhaltnifles'* genommen*). Aber auch vom Standpunkt derEin- 
heitstheorie macht diefelbe Schwierigkeiten, fofern aus der Iden- 
titat der Obligation die Identitat des Objekts, und nicht umge- 
kehrt, gefolgert wird^). Und dennoch ift gerade diefe Gedanken- 
reihe die richtige. Ware es nemlich nicht auf Ungetheiltheit der 
Obligation, auf Einheit derfelben abgefehen, fo ware mit der 
Mehrheit von Subjekten auch eine Mehrheit yon Obligationen 
auf einzelne Theile der Summe entftanden, mit der Summe ware 
auch die Obligation in eine Mehrheit zerfallen^)j weil aber die 
Ungetheiltheit, die Einheit der Obligation beabfichtigt ifl:,kommt 
auch die verfprochene Summe nur als eine einzige, als eine Ein- 
heit in Betracht^). Einheit des Entftehungsaktes und Einheit der 
Obligation fallt da zufammen, daher auch die Ausdrucksweife 
der Quellen fo fehr wechfelt: Einheit der obligatio, des contrac- 
tus, der flipulatioy der caufa. 

Fortfetzung. In Anfehung der dinglichen Rechte. 

s 34. 

Die romifchen Juriften haben fich nicht mit der Frage ab- 
gegeben, ob es moglich fei, dafz Ein Recht fich ganz und unge- 
theilt auf eine Mehrheit von Perfonen beziehe; diefe Frage 
konnte und kann erft entftehen aus unferer Conftruction des 



*) Ruckert a. a. O. S. 6, 7, Kuntze Obi. S. 162, Weibel a. a. 
O. S. 92, 93. 

•) Bekker die prozeff. Confumtion S. 225, Helmolt d. Corn Obi. 
S. 168 fg. ; daher meiuten die vorhin citirten Schriftf teller, dafz, wenn obli- 
gatio im gewohnlichen Sinne genommen ware, Ulpian fich einer petitio prin- 
cipii fchuldig gemacht hatte. 

3) « Scire debemus, in ftipulationibus tot effe flipulationes quot fummae^^ 1. 
29 pr. D. de V, O. (45, i); wir konnen hinzufiigen; bei einer Mehrheit von 
Subjekten werden aus der verfprochenen ganzen Summe tot fummae quot perfonae. 

4) Vgl. damit 1. 18 D. de S. P. R. (8, 3) ,,Una eft via, etfi per 
plures fundos imponatur, quum una fervitus fit.^^ (Oben S. 54.) 
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RechtsbegrifTes*). Die Romer gingen von einem fehr einfachen 
Standpunkt in diefer Frage aus: die Entftehung eines Rechts 
fiir eine Perfon ift an beftimmte Thatfachen, Vorausfetzungen 
gekniipft, die in diefer Perfon fich erfiillen miiffen; treten nun 
diefe Vorausfetzungen gleichzeitig in mehreren Perfonen ein, fo 
mufz auch das Recht, welches aus ihnen entfteht, fiir jede der 
mehreren Perfonen entftehen^). In einem folchen Fall ift alfo je- 
des der mehreren Subjekte voUftandiger Reprafentant des Einen 
Rechtsverhaltniffes, jedes derfelben an fich berechtigt, das ganze 
Verhaltnifz in Bewegung zu fetzen, zu realifiren; und die Reali- 
firung durch den Einzelnen ift eine Realifirung des Rechtsver- 
haltniiTes iiberhaupt, alfo fiir Alle^). 

Diefes Prinzip findet nun aber auf dingliche Rechte 
nicht weniger Anwendung alsauf obligatorifche; ein Unterfchied 
befteht nur, jenachdem die pofitive Rechtsordnung in Bezug auf 
die Ausiibung des Rechts dem Syftem der Pravention oder 
dem der Communion huldigt. Aber felbft innerhalb des letzteren 
gibt es zahlreicheFalle, in denen jenes das Recht felbft betref- 
fende Verhaltnifz wieder zum Vorfchein kommt und feine eigen- 
thiimlichen Wirkungen erzeugt, wie die Folge lehren wird. 

Die Frage aber, ob Einheit oder Mehrheit der Berechti- 
gung bei der Solidaritat auf dem Gebiete der dinglichen Rechte, 



*) Mit Recht hat fchon Dworzak in der Miinch. krit. Ueberfch* IV. 
59 ia Anfehung der 1. 3 J I D. de cit. bemerkt, es fei nicht Ulpiaiis Aufgabe 
gewefen, die Einheit der Obligation zu begriinden; u. Baron (G. R. V. S. 
350) meint ilberdies, Ulpian halte die Correalobligatlon nicht fUr einen zu 
erklarenden, fondem fiir einen feftftehenden Begriff^ die Romer hatten es iiber- 
haupt nie als ihre Aufgabe angefehen, die Einheit der Corr. Obligation zu 
begrtlnden. 

*) Man denke an den Fall, es fei ein Recht an die Thatfache der Erft- 
geburt gekniipft: find mehiere gleichzeitig Geborene vorhanden, dann ftehen 
fie nothwendig fammtlich in dem fraglichen Rechtsverhaltnifz. Das auffal- 
lendfte Beifpiel ift die Vererbung einer untheilbaren Forderung auf mehrere 
Perfonen. - 

3) In diefem Sinne kann Papinian in 1. 9 § 2 D. de duob. r. (45, 2) 
fagen: ^^nam etfi parem caufam fuscipiunt, nihilominus in cujusque perfona 
propria fingulorum confiftit obligatio*: die Eine Obligation ift 
far jeden der correi eine eigene, das Eine Forderungsrecht kommt ihm und 
dem anderen, jedem aber als ein eigenes zu. 
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bedarf noch einer naheren Beriickfichtigung^). Es handelt fich 
dabei vor allem um die Frage, ob beim pignus plurium in 
folidum, deffen innere Moglichkeit friiher begriindet wurde, 
die Concurrenten in demfelben oder in befonderen Rechtsver- 
haltniffen ftehen? 

Hinfichtlich der Obligation foUte im Vorftehenden haupt- 
fachlich nur die Moglichkeit des Correalitatsverhaltniffes, im 
Sinne der Einheit der Obligation, vertreten werden. Neben die- 
fem Verhaltnifz ift auch das der Mehrheit von Obligationen in 
folidum — Solidaritat i. e. S. — denkbar ; dasfelbe ift aber an 
die Vorausfetzung gekniipft, dafz die Entftehungsakte fur die 
mehreren Subjekte felbftandige find. Die hieraus an fich refiil- 
tirende Wirkung einer Mehrheit von gefchuldeten Leiftungen 
zu voUem Umfange wird dadurch vermieden, dafz entweder, wie 
beim Vertrage, Einheit der Leiftung ausdriicklich beftimmt 
wird^), oder, wie beim Delikte, es fich nur um Schadenerfatz 
handelt, deffen Leiftung, wenn einmal erfolgt, ein zweites Mai 
unmoglich ift. 

In Bezug auf das Pfandrecht nun machen die Quellen die- 
felbe Unterfcheidung, ob es nemlich fimul oder feparatim 
Mehreren in demfelben Zeitpunkt beftellt wurde ^j; in letzterem 
Falle braucht die Solidaritat gar nicht ausgedriickt zu werden, 
wol aber in erfterem Falle. ^) 

Es entfteht aber auch hier die Frage, ob bei Verpfandung 
an Mehrere in folidum Einheit oder Mehrheit von Pfandrechten 
vorliegt? Obwol diefe Frage mit Riickficht auf praktifche Con- 
fequenzen hier nicht diefelbe Rolle fpielt, die ihr in Anfehung 
der Obligation vindizirt wird, fo hat fie doch kein geringeres 
theoretifches Intereffe. 



*) S. oben U 28, 29. 

•) Pr. J. de duob. r. (3, 16); vgl. 1. 33 D. de leg. L 

•) L. 16 ? 8 D. de pig. et hyp. (20, i), 1. 10 ib., 1. 20 § 1 D. de 
pig. act. (13, 7). 

^) ^S^' hinfichtlich der Correalobligation I. II §§ I, 2 D. de duob. 
reis. Bei Beftellung einer Realfervitut zu Gunften verfchiedener Grundftiicke 
kommt auf den Unterfchied von flmul und feparatim nichts an, da nach dem 
friiher (§? 1 7, 29) Bemerkten hier ohnehin immer eine Mehrheit von Servitutrechten 
befteht; daher ftellt 1. 4 D. de aqua quot. (43, 20) beide Falle einander 
gleich. Vgl. Windfcheid II. § 449 Anm. I. 
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Fiir den Fall nun, dafe es fich um die pfandrechtliche Ver- 
fichenmg einer Correalobligation handelt, beantwortet fich diefe 
Frage fur das Pfandrecht in derfelben Weife wie fur die ver- 
ficherte Forderung felbfl;,^wenn^man der Einheitstheorie huldigt. 
Schwieriger geftaltet fich die Sache fchon im entgegengefetzten 
Falle und ebenfo hinfichtlich der Solidarobligation i. e. S.; ins- 
befondere aber mochte man d^n, wenn jeder der Glaubiger 
eine eigene Fgfderung hat, auch eine Mehrheit von Pfandrech- 
ten anzunehmen geneigt fein, aus dem Grunde, weil die An- 
nahme der Einheit mit dem accefforifchen Charakter des Pfand- 
rechts in Widerfpruch ftehen wiirde, welcher es mit fich bringe, 
dafz ein Pfandrecht, welches zur Sicherftellung diefer Forderung 
dient, gleichzeitig nicht einer anderen Forderung dienen kann. 
Zwar follte die Erhaltung der Einheit des Pfandrechts dann kein 
Bedenken erregen, wenn die verficherte Forderung durch Erb- 
gang in mehrere Theilforderungen zedallt: denn hier ifl fchwer 
einzufehen, wie aus dem beftellten Einen Pfandrecht mit feiner 
caufa indivifa durch das blofzeFaktum der Vererbung eine Mehr- 
heit von Pfandrechten werden foil ^) ; und dasfelbe mufzte von 
dem Falle partieller Ceffion der verficherten Forderung gefagt 
werden. Das Gegentheil aber mochte man dann erwarten, 
wenn die Mehrheit felbftandiger Forderungen, welche pfand- 
rechtlich ficher geftellt wurden, fchon von Anfang beftanden 
hat Hier gerade follte fich an fich der Unterfchied, ob fimul oder 



*) Baron (G. R. V. S. 200, 201) will auch hier im Gegenfatz zu 
Brink mann (Verh. der a. c. d. und der a. n. g. S. 133 N. i), der die 
Einheit des Pfandrechts behauptet, eine Mehrheit von Solidarpfjindem anneh- 
men; fein Beweis aber ifl nicht ttberzeugend. Denn dafz bei der Vererbung 
einer u^theilbaren Obligation auf mehrere Perfonen dasfelbe eintrete, ill eine 
petitio principii; tiber die Meinung aber, dafz die Einheit des Pfandrechts als 
eines acceflbr. Rechts mit der Mehrheit der Forderungsrechte fich nicht ver- 
trage, fiehe im Texte. Seine Folgerung hieraus, dalz der vom einzelnen 
Glaubiger erzielte Pfanderlos mit den Genoffen nicht getheilt werden mUlTe, 
ift ficher unhaltbar (f. Arndts Pand. § 383 N. g., Windfcheid L ? 204 
A. 4, Ubbelohde a. a. O. S. 17); wie foil fich denn iiberhaupt die unter 
den Miterben in Bezug auf das gemeinfchaftliche Pfandrecht begriindete actio 
familiae ercisc. erklaren? L 29 D. fam. ere. (10, 2), 1. 7 ?? 12, 13 D. comm. 
div. (10, 3); hinfichtlich der Correalobligation finden wir nichts dergleichen, 
L 25 §? 9, 10 D. fam. ere. 

Steinlechner, Juris conmiunio. 9 
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feparatim verpfandet wurde, in der angegebenen Rtchtung wirk- 
fam zeigen; aber fchliefzt nicht eben die Acceffionsnatur die 
Einheit allgemein aus? 

DiefeFrage ift jedochzu verneinen. Es wurde fruher(8 17) 
hinfichtlich der Real fervitut dieMeinung vertreten,dafz bei einer 
Mehrheit von herrfchenden Grundftiicken, fei es von Anfang oder 
in Folge phyfifcher Theilung, eine Mehrheit von Realfervituten 
anzunehmen fei; und die Real fervitut ift doch ebenfalls ein ^Ac- 
cefforium* *) wie das Pfandrecht. Gleichwol aberbefteht zwifchen 
beiden Fallen eine wefentliche Verfchiedenheit. Jene Entfchei- 
dung nemlich hinfichtlich der Realfervitut foil nicht auf deren 
accefforifchem Charakter im Verhaltnifz zum Eigenthum beruhen, 
fondern darauf, dafz die Servitut wefentlich mit Riickficht auf 
die Individualitat des berechtigten Subjekts, die BediirfnifTe des 
herrfchenden Grundftiicks beftellt ift, dafz daher der Mehrheit 
folcher Individuen auch eine Mehrheit von Servitutrechten ent- 
fpricht. Das Gegentheil davon aber ift beim Pfandrechte der 
Fall; und was feine accefforifche Natur betrifft,fo fteht diefe der 
Einheit desfelben in der Perfon mehrerer Glaubiger nicht im 
Wege. Kann nemlich iiberhaupt ein und dasfelbe Recht auf eine 
Mehrheit von Perfonen fich ungetheilt beziehen, fo ift nicht ein- 
zufehen, warum nicht auch dasfelbe Pfandrecht fich ebenfo, wie 
auf diefe, fo noch auf eine andere Forderung refp. deren Subjekt 
foil beziehen konnen. Der accefforifchen Natur des Pfandrechts 
widerfpricht nur die Trennung desfelben von feiner Forderung, 
eine folche aber liegt nicht vor, wenn es nicht blofz an diefe, 
fondern auch an eine andere Forderung gekniipft ift. Ueberdies 
wird fpater noch ausgefiihrt werden, dafz auch bei Verpfandung 
desfelben Objekts an mehrere Glaubiger zu ideellen Theilen an 
fich dasfelbe Verhaltnifz befteht, nur mit dem Prinzip der Ge- 
meinfchaftlichkeit und der daraus entfpringenden Werththeilung 
fowie der hier vorhandenen Moglichkeit felbftandiger Realifirung 
des Theilwerthes. 

Befteht fonach hier die Moglichkeit der Ungetheiltheit 
eines dinglichen Rechts mit mehrfacher fubjektiver Beziehung, 
fo gibt es noch einen anderen Fall, wo die Einheit des Rechts 



1) Gluck Pand. XI. S. 49. 
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bei der SoUdaritat geradezu eine Nothwendigkeit ift: esift 
der Fall, wenn zu Gunften eines im Miteigenthum ftehenden 
Grundftiickes eine Realfervitut beftellt ift. Hier haben wir es 
ficher mit einer einzigen Realfervitut zu thunj diefelbe aberfteht 
nicht, wie die altere Theorie lautete, dem Grundftucke felbft, 
fondern deffenEigenthiimer zu; fiemufz alfo beim Miteigenthum 
jedem der Theilhaber in folidum zukommen.^) 

Fortfetzung. Romifche und germanifche Auffaffung. 

S3S. 

Die Romer haben fiir diefes Verhaltnifz eine fehr bezeich- 
nende Ausdrucksweife, welche in den verfchiedenften Wendun- 
gen mit ^unitas perfonae' zufammenfallt, aber fo vielfach 
mifzverftanden wurde. Es liegt in diefem Worte fo wenig der 
Ausdruck einer fingirten, gedachten, von den einzelnenTheilha- 
bern verfchiedenen Perfonlichkeit, als der der Zufammenfaffung 
aller Theilhaber zu einer neuen phyfifchen, naturlichen, wirkli- 
chen^) Perfon; es ift damit nur ausgedriickt, dafz jedes der meh- 
reren Subjekte fo voUftandig in dem ganzen Rechtsverhaltniffe 
fteht und dasfelbe reprafentirt, wie wenn nur eine Perfon in dem- 
felben ftiinde. 

So einmal im Obligationenrecht: 



*) <r — imusquisque focionun folus fit, cui fervitus debetur*, 1. 34 D. de 
S. P. R. (8, 3). Hievon wird in der Folge ausfUhrlicher gehand^t werdei^ 

*) Zitelmann a. a. O. S. 61 unterfcheidet zwifchen <fWirklich* und <fna- 
tiirlich (= phyfifch)* — vgl. Baron a. a. O. S. 71—. Nun gibt es allerdings 
wirkliche Dinge geiftiger Natur, d. h. fur den Menfchen, der fie denkt und 
nicht blofz fingirt (f.oben); aber nachZ. foil die Corporation nicht eine folche 
blofz gedachte, auch nicht eine naturliche, fondern eine r e a 1 e Exiflenz haben. 
Diefes Mittelding nun konnte kaum anders verflanden werden als im Sinne 
eines zwar nicht blofz vom Menfchen als feiend vorgeflellten (Fictionstheorie), 
fondern eines an und fiir fich exiflirenden, als folchen aber immerhin geifUgen 
Wefens, das wol eine ^korperliche Grundlage* (vgl. § 31) haben kann aber 
nicht mufz; und dies mochte man befonders dann annehmen, wenn es eine 
Willensfahigkeit ohne Leiblichkeit gibt (Z. daf. S. 68; dagegen Windfcheid 
I. 4. Aufl. § 49 Anm. 8). Dann aber haben wir als mogliche Rechtsfubjekte : 
willensfahige pure Geifter. (Vgl. Ihering Geist III. S. 313.) 

9* 
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^Si plures fint, qui eandem actionem habent, unius 

loco habentur — unius loco numerabuntur, quia 

unum debitum eft**.*) 

^ — Sed poteft dici, quafi unius damnum (it et una 
obligatio..."^*) 

^ — Ex quibus colligitur , unumquemque perinde (ibi 
acquifiiffe, ac fi folus flipulatus effet...*') 

^ — obligatio communis efficiet, ut quod duobus folutum 
eft, uni folutum effe videatur.**) 

Diefelbe Ausdrucksweife begegnet uns auf dem Gebiete 
der dinglichen Rechte. So beim Miteigenthum: 

^Si communem fundum ego et tu habemus, unius 

loco habemur.*^) ^ 

Ferner imErbrecht hinfichtlich der conjuncti: 

^ — conjuncti unius perfonae poteftate fun- 
guntur*.^) 

^ — quia conjuncti quidem propter unitatem fermonis 
quafi in unum corpus redacti funt.*^ 

Hinfichtlich des pater und filius familias: 

^ — quum et natura pater et filius eadem effe per- 
fona paene intelliguntur*.*^)*) 

Diefer Schein einer Vereinigung mehrerer Perfonen zu 
einer einzigen im Miteigenthum ift auch ausgedriickt, wenn es 
vom gemeinfchaftlichen Sklaven heifzt: 



^) L. 9 pr. D. de pact. (2, 14). Diefe Stelle gibt auch in ihrem weiteren 
Verlauf den klarflen Auffchlufz iiber die Bedeutung der unitas perfonae. (Vgl. 
Helmolt Corr. Obi. S. l6l). 

*) L. 19 pr. D. de nox. act. (9, 4). 

3) L. 31 ? I D. de novat (46, 2). 

*) L. 34 2 I D. de folut. (46, 3). 

**) L. 4 ? 7 D. fin. reg. (10, i). 

^) L. 34 pr. D. de leg. I.; dazu 1. 80 D. de leg. IIL 

^) L. un. C. de cad. toll. (6, 51). Vgl. auch 1. 22 D. de ufuc. (41, 
3); nov. 48 praef. 

8) L. II C. de impub. (6, 26); dazu 1. 1 1 D. de liberis (28, 2). 

*)Vgl. d. ofterr.allg. biirg. Gef.B. ?? 361, 550, 828(Unger Syft. I. §42 
Anm. 18, 22); preufz. allg. L. R. I, 8 § 18 (Goppert Beitr. z. L. v. Mit- 
cigenthmn S. 24 — 26). 
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^Communis fervus duorum fervorum (dominorum? ap. 
Geb.) perfonam fuftinet* *), 
wahrend von einem Freien gefagt wird : 

^—difficile eft, ut unus homo duorum vicem fuftineat.*^) 

Hieher gehort auch die ,par caufa** der mehreren Mitbe- 
rechtigten. Diefer Ausdruck wird einmal in Verhaltniffen ge- 
braucht, wo ficher jeder der Concurrenten ungetheilt berechtigt 
ift: bei der Correalobligation^); ganz fo aber auch in dinglichen 
Communionsverhaltniffen*). Und der Ausdruck ^^ communis*, wie 
erdie dingliche Mitberechtigung bezeichnet^), kehrt auch bei der 
Correalobligation wieder^). 

Den Romem alfo war der Begriff der ungetheilten Einheit 
eines Rechtsverhaltniffes mit mehrfacher fubjektiver Beziehung 
durchaus nichtsUndenkbares; diefe Einheit ergab fich ihnen als 
nothwendige Folge des gleichzeitigen Eintrittes derfelben recht- 
erzeugenden Thatfache in mehreren Perfonen''). 



*) L. I ? 4 D. de ftip. ferv. (45, 3). 

*) L. 9 pr. D. de pact. (2, 14). 

') Z. B. L 9 J 2 D. de duob. reis. (45, 2); vgl. dazu 1. 10 D. de 
pign. (20, I). 

L. 13 D. de judic. (5, i), 1. 27 D. de S. P. R. (8, 3), 1. 2 § i, 
L 28 D. comm. div. (10, 3), 1. 16 § 8 D. de pign. (20, i) etc. Die Un- 
gleichheit der Portionen andert die Paritat diefer caufa keineswegs; vgl. z. B. 
L 5 § I, L 40 § 4 D. de damn. inf. (39, 2). 

^) Beztiglich des Eigenthums bef. im tit D. comm. div.; ferner z. B. 
^ffervitus communis^ 1. 19 D. fi ferv. vind. (8, 5), ^aqua communis^ 1* 31 § 7 
D. de neg. geft. (3, $). 

*) L. 34 § I D. de folttt (46, 3), 1. 31 i I D. de nov. (46, 2); vgL 
auch L 16 pr. D. de accept. (46, 4), ebenfo 1. 34 § 6 D. de folut. (vgl. 
Baron G. IL V. § 37, dagegen Pernice krit. V. J. Schr. VII. S. 121 fg.) 

^) Mit der Formulirangy dafz das £ine Recht (ich ungetheilt auf jede 
von mehreren Perfonen bezieht^ refp. dafz das Recht der einen auch das der 
anderen ift, — hat die herrfchende Unterfcbeidung zwifchen objektivem Befland 
mid fubjektiver Beziehmig der Obligation^ fofeme erflerer als etwas der letz- 
teren gegenUber Selbfl^diges gedacht wird, gar nichts zu thun ; es kann daher 
die von Vertretem der Unitats- wie der Mehrheitstheorie gegen jene Formuli- 
rung erhobene Oppofition nur die letztere AuffaiTung treffen. (Bekker proz. 
Conf. S. 214 fg., Brinz kr. Bl. IV. 5, Fitting Corr. Obi. ] 7, Ruckert 
a. a. O. S. 3, 4, 10, Kuntze Obi. S. 118, 119, Fritz, Z. Schr. f. Civ. R. 
u. Pr. 17 Bd. S. 156). Denn die Obligation ift nichts als die fubfektive Be- 
ziehimg einer Perfon zu einer anderen und das Wefen der Correalitat befteht 
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Und gerade diefe Auffaffung des Verhaltniffes der Mitbe- 
rechtigung ift es, die dem fo oft citirten romifchen Volks- 
geift am beften entfpricht. 

Es ift nicht felten, befonders von Germaniften, der Unter- 
fchied zwifchen dem romifchen Miteigenthum mit feinen ideellen 
Theilen und der dadurch bewirkten Trennung und Selbftandig- 
keit der Genoffen, und dem deutfchen fog. Gefammteigenthum 
mit feiner Ungetheiltheit und der Identitat des Rechts der Ge- 
fammtheit mit denRechten der Theilhaber — auf den Gegenfatz 
des romifchen und germanifchen Volksgeiftes zuriickgefiihrt 
worden: dort das Prinzip der Exclufivitat, der fchrofTen Abfon- 
derung der Individuen, hier der korporative Trieb, das Prinzip 
derVereinigungi). 

Sieht man jedoch naher zu, fo mochte gerade die gangbare 
Auffaffung des romifchen Miteigenthums fehr wenig zu dem ro- 
mifchen Volksgeift, dem ^Prinzip des fubjektiven Willens*, dem 
^romifchen Macht- und Herrfchaftsprinzip* ftimmen, und wer 
Iherings Darftellung diefes Gegenftandes kennt, der foUte fiir 
das condominium eine ganz andere Conftruction erwarten als die 
der herrfchenden Lehre. 

Allerdings entfpricht dasdemEigenthumsbegriff inharente 
Moment der Ausfchliefzlichkeit dem das romifche Recht beherr- 



gerade darin, dafz die Beziehung des a auch die des b ift. Ganz in diefem 
Sinne driicken fich die Quellen aus, wonach beim Ausfall des Einen, alfo beim 
Wegfall feiner fubj. Beziehung, die des Andem und damit eben die Obligation 
fortbefteht:.!. 19 D. de duob. reis (45, 2) «fi unus — exemtus eft ob liga- 
tion e, alter non liberatur; — quum perfona liberatur manente obligatione, 
alter durat obligatus...*; 1. 71 pr. D. de fidej. (46, i). Damach hatte Brinz 
nicht rechty wenn er meint, es gebe kein Ereignife, welches die Subftanz der 
Obligation unberiihrt lafzt und blofz auf die Perfon wirkt; fur die ausfallende 
Perfon hort die Obligation auf, befteht aber fiir die zurilckbleibende fort. — 
Ueber das Wahre in jener Unterfcheidung vgl. Dworzak in Haimerls V. J. 
Sch. 8. Bd. Anh. S. 45, Kuntze a. a. O. S. 127, Helmolt a.a.O. 6. 
18, ? 19, bet S. 152, Baron Gef. R. V. S. 239, 240. 

*) So die Vertreter des ^fGefammteigenthums* (f. bei Duncker Ge- 
fammteigenthum S. 13 fg.; §§ I, 2) und jetzt bef. Gierke Gefch. d. deutfch. 
Korperfch. Begr. S. 25 ffg. — Vgl. auch Laffalle Theorie der erworb. R. 
S. 409 A. I, S. 259 A. I, Boas zur Lehre v. Miteigenthum (1864) S. 6 
fg.f ao %.y 41 fg.y Ahrens in Holtzendorffs EncycL L S. 13 fg. 
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fchenden Grundzug der WiUensfouveranitat dcs Einzelnen, und 
es wiirde gerade diefer Ausfchliefzlichkeit widerfprechen, wenn 
bei der Mitberechtigung Mehrerer jenes myftifche Dunkel be- 
ftande, in welchem man nicht mehr weifz, ob die einzelnen Theil- 
haber oder ihre Gefammtheit oder beide Glieder zugleich die 
Berechtigten find, kurz wo alles in einander und mit einander 
.verwachfen* ift. 

Glaubt man aber jenes Prinzip der Exclufivitat in d e r Ge- 
flaltung des Miteigenthums verwirldicht zu finden, dafz jeder 
Einzelne ausfchliefzlich feinen befonderen Theil hat und jeder 
Theilhabeif dem anderen mit befonderem Recht und befonderem 
Objekt gegeniiber fteht, — fo ift es mit diefer Ausfchliefzlich- 
keit wahrhaftig nicht weit her. Denn diefe Theile find ja nur 
partes im altromifchen Sinne, alfo das gerade Gegentheil des 
totum {h 2$ ^ 1 D. de V. S.) ; die Theile follen Rechte fein, find 
aber in Wirklichkeit nur alle zufammen ein Recht; der Begriff 
eines felbftandigen Rechts wiirde fordern, dafz der Berechtigte 
iiber fein Objekt nach Willkiir verfiigen konne, wahrend ihm hier 
jede einfeitige Difpofition iiber dasfelbe unterfagt ift und der 
Einzehie durch feinen Widerfpruch das Recht AUer lahm legen 
kann^). Hier alfo gibt es, folange das Miteigenthum befteht, 
abgefehen von der Moglichkeit der Verwerthung, keine Souve- 
ranitat des Einzelwillens. 

Wol aber entfpricht es jenem romifchen Prinzip der ^Un- 
getheiltheit, Abfolutheit des per(bnlichen Willens*, dafz der Ein- 
zelne in dem Verhaltnifz, fiir deffen Begriindung in mehreren 
Perfonen zugleich die Vorausfetzungen fich erfiillt haben, ganz und 
voUftandig fteht. ^^Selbft ift der Mann*, diefem Fundamental- 
prinzip des romifchen Rechts kann an die Seite geftellt werden 
der Satz: ^Ganz ift der Mann*. Wie die per(bnliche Thatkraft 
fur den Romer die Quelle des Rechts ift^), fo ift die Selbftandig- 
keit und Ungetheiltheit des Rechts nur der Ausdruck des unge- 
theilten per(bnlichen Willens. War auch die gegenfeitige Be- 



*) «Sabinus, in re communi neminem dominorum jure facere quidquam 
invito altero poffe*, 1. 28 D. comm. div. 

•) S. Ihering, Geift I. S. 107 fg. Unger Jahrb. f. Dogm. X. 
S. I fg. 
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fchrankung der Concurrenten und das Erfordernifz der WiUens- 

iibereinftimmung eine Confequenz des hier aus Griinden, die der 
Natur der Sache entnommen find, ftatuirten Prinzips der Gemein- 
fchaftlichkeit, fo konnte man fich anderfefts aiuch den anorma- 
len, mit dem Grundwefen des Eigenthums kontraftirenden Cha- 
rakter eines folchen Verhaltniffes nicht verhehlen *) ; man konnte 
mit Paulus in einem anderen Sinne fagen: ^iniquum enim vifum 
eft, voluntatem unius ex modica forte portiuncula dominii prae- 
judicium fociis facere* (1. lo pr. D. de aqua, 89, 3). 

Und da offenbaft fich nun jener fubjektive Charakter des 
romifchen Rechts gerade in dem, dafz es diefem Verhaltnifz 
mCglichft entgegen wirkt, nach dem Gefichtspunkt, dafz jede 
communio mater rixarum ift. Daher ift jedem der Theilhaber 
geftattet, jederzeit auf Lofung der Gemeinfchaft zu 
dringen^,-) und ein Vertrag auf immerwahrende Dauer 
derfelben ift fogar ungiiltig/') 

Ganz die entgegengefetzten Prinzipien finden wir im ger- 
manifchenRecht verwirklicht. Hier ift in den Fallen des fog. Ge- 
fammteigenthums dem einzelnen Genoffen dieMacht der Lofung 
diefes VerhSltnifles entzogep, dasfelbe ift regelmafzig als ein 
dauerndes begriindet und kann nur durch Uebereinkunft aller 
Mitglieder aufgeloft werden. Hierin, 4ber auch nur hierfn kann 
derUnterfchied der dinglichen Mitberechtigung nach romifchem 
uad germanifchem Rechte gefunden werden, wie er dem beider- 



^) Auch Gir tanner a. a. O. S. 256 fg. hat erkannt, daiz das Mit- 
eigenthum ein abnormer Zuftand fei, der ttne Lofung verlange; aber den- 
Grund der Abnormitat erblickte er darin, c(afz die Sache, indem ihre Beftim- 
mung auf eine Mehrheit von Subjekten gerichtet und dadurch getheilt ift, in 
Widerfpruch mit ihrer natiirlichen Einheit als eine Mehrheit betrachtet wer- 
den milffe, nemlich als <fReprafentant mehrerer Werthquoten*, als <jMittel zui 
Herftellung mehrerer felbftSndiger Eigenthumsobjekte* ! und Bo as. a. a. O. 
S. 8 meint, das Miteigenthum habe nur durch die feinem Trager zuftehende 
Moglichkeit der Lofung diefes Verhaltniffes den Charakter des Eigenthums 
bewahrt! S. auch Dernburg Lehrb. d. preufz. Pr. R. L § 222 S. 472. 

•) <fln commonione vel focietate nemo compellitur invitus detineri*, 1. 5 
C. comm. div. (3, 37). 

') <fSi convenerit, ne omnino divifio fiat, hujusmodi pactum nullas vires 
habere manifeftiflimum eft*, 1. 14 § 2 D. comm. div. (10, 3). 
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feitigen ^Volksgeifte* entfpricht^)? die juriftifchfe Conftruction 
des Verhaltnifles ift in beiden Fallen diefelbe. Wie auch das 
germanifche Recht ^das ausfchliefzliche Herrfchaftsverhaltnifz 
iiber eine Sache als charakteriftifches Merkmal des Eigenthums 
aufgeftellt hat*,^) Co ift ein dominium plurium in folidum im Sinne 
der Mehrheit von Eigenthumsrechten mit dem voUen begriffli- 
chen Eigenthumsinhfilt etwas an fich Unmogliches, im deutfchen 
Rebht nicht weniger als im romifchen ; fur die Idee aber, dafz 
die mehreren Subjekte ^wie eine phyfifche Perfon, wie einLeib 
gelten, indeio die Schranken der Individualitat der Einzelnen auf- 
gehoben find*^), diirfte dje deutfche Symbolik, wornach ^^wenn 
die Gefammthander bei rechtlichen Difpofitionen auftreten, fie 
ihre Hande in einander legen, um wie ein Korper zu erfcheinen*, 
kein befferer Beweis fein, als die romifche Redefigur von der 
^imitas perfonae*. Der ^^dem germanifchen Leben- eigenthiim- 
liche korporative Trieb* bedingt nur eine von der Willkiir des 
einzelnen Genoffen unabhangige Dauerhaftigkeit des Verhalt- 
nifles, wodurch es fich von der romifchen Geftaltung unterfchei- 
det; andere Verfchiedenheiten aber find Modifikationen, welche 
das Wefen der Communion unberulirt laffen, oder f eradezu eine 
fog. juriftifche Perfonlichkeit begriinden, zu der aber die Mitglie? 
der wieder in befondereii Rechtsverhaltniflen ftehen konnen*). 
Diefe aus dem Grundcharakter der romifchen Rechts- und 
Staatsordnung fich ergebenden Confequenzen zu ziehen war 
Ahrens nahe daran*). ^^Der Wille, welcher bei dem Romer 
gewiflfermafzen die Wiederfpiegelung feines geiftigen Antlitzes 
wird (vultus, velle), ift das praktifche Caufalitatsvermogen, in 



*} Es muthet eigenthUmlich an, wena man mit der Untheilbarkeit der 
romifchen Perfonlichkeit die Getheiltheit des Rechts beim Miteigenthum, and 
mit der Theilbarkeit der germanifchen Perfonlichkeit die Ungetheiltheit desfel- 
ben in Verbindmig gebracht findet. (Vgl. Gierke Gefch. d. deutfch. Korp. 
Begr. S. 28, 29,S. 30 fg., 36.) 

') D tinker das Gefammteigenthum S. 28. 

») Stobbe, Hdb. d. deutfch. Priv. R. II. S. 65, 66. 

*) Vgl. Gerber Syft. d. deutfch. Pr. R. ? 77, Windfcheid Pand. 
L § 169a Anm. 8, Dernburg Lehrb. d. preuiz. Pr. R. I. J 222. 

*) Zuerfl im Staatsworterb. Art. ^ri^omifche Staatsidee* 8. Bd. S. 693 
— 696^ dann in Holtzendorffs Encyclopadie L S. 13-^15* 
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welchem fich die ganze Perfon, das Ich, in der beftimmenden 

Einheit ihres Wefens hineinlegt Im Subjekte ift der Wille ein- 

heitliche Willensmacht, ift ganz, untheilbar. Tritt nun imRechts- 

gebiete das Subjekt mit feinem Willen in Beziehung zu einem 

Objekt, fo wird der erfte Gedanke fein, diefes Objekt 

gleichfalls in feiner Totalitat ungetheilt der Wil- 

lensherrfchaft zu unterwerfen*. Gleichwol foil nach 

Ahrens ^der fchroff abgrenzende und individualiftifche Charak- 

ter des romifchen Geiftes* gerade in dem ^ideell quantitativ 

getheilten* Eigenthum im herrfchenden Sinne zum Vorfcheine 

kommen ! 

Ahrens hat eine fchlagende Analogie aus dem offentlichen 

Rechte der Romer herbeigezogen: ^^die merkwurdige Erfchei- 

nung, dafz die als Einheit gedachte Herrfchaftsgewalt auch bei 

den Confuln nicht getheilt war, ein jeder fie ganz ausubte und 

nur in der Ausiibung derfelben durch das veto feines CoUegen 

gehemmt wurde.* Wir fragen: was entfpricht jener ^individua- 

liftifchen Auffaffung der Gewalt* mehr, als diefelbe Geftaltung 

auch im Privatrecht anzunehmen? Auch hier ift der Einzelne an 

fich vollberechtigt, und auch hier haben wir jenes veto des Ge- 

oofl'en: ^in re enim pari potiorem caufam effe prohi- 

bentls con ft at.* (1. 28 D. comm. div. j[0, 3)*) 

Mit diefen Bemerkungen verlaffen wir das gegen die ver- 

tretene Conftruction des Miteigenthums als eines ungetheilten 

Rechts aus der vermeintlichen Natur des fubjektiven Rechts ab- 

geleitete Argument. 

Vin. Die Unterfcheidung von theilbaren und un- 
theilbaren dinglichen Rechten. 

a) Dogmengi/chichtUches. 

S36. 

Es eriibrigt uns noch, einen anderen Einwurf, der fich ge- 
gen diefe Conftruction vorbringen liefze, und der eig^tlich der 
Haupteinwand fein foUte, zu widerlegen. 



*) Treffend fagt Gierke a. a. O. S. 29: <f(Die romifche PerlcJnlich- 
keit) ill eine ebenfo unbefchrHnkte Willensmacht in der privatrechtlichen Sphare, 
wie dies der r&mifche Staat im dffentlichen Rechte ift** 
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Die intellektuelleTheilung foil, im Gegenfatz zu der durch 
phyfifche Theilung des Objekts bewirkten wirklichen Theilung 
des Rechts, nur auf den Werth des Rechts refp. der Sache fich 
beziehen, der eben durch die Concurrenz mehrerer Subjekte ge- 
theilt wird, welche Theilung dann den Schein einer Theilung von 
Recht bzw. Objekt hervorruft. Nun gibt es aber, wie fchon er- 
wahnt wurde (S 27), eine folche Werththeilung auch bei un- 
theilbaren Rechtsverhaltniffen, die Quellen fprechen auch 
bei diefen von partes, die concurfu entftehen follen *). Da aber 
dennoch die dinglichen Rechte, auf welche fich eben die intellek- 
tuelle Theilung bezieht, in den Quellen ausdriicklich eingetheilt 
werdenin the il bare und untheilb are Rechte, foentfteht 
die Frage, worin das Kriterium fiir diefe Unterfcheidung liegt? 

Gewohnlich wird in der Literatur die Eintheilung der 
Rechte in theilbare und untheilbare zufammengeworfen mit der 
Unterfcheidung der Mitberechtigung pro indivifo undinfolidum; 
wo erftere moglich, da Theilbarkeit, wo n u r letztere moglich, 
da Untheilbarkeit. 

Im Uebrigen hat man fich bisher weniger damit befchaf- 
tigt, die Natur und den Grund der Theilbarkeit gewiffer Rechte 
zu erldaren^), als vielmehr damit, die Untheilbarkeit der iibrigen 

*) Nicht hieher gehort die Werthminderung, welche bei der Correalob- 
ligation, obwol an fich jedem Glaubiger <fdie ganze FttUe des Rechts* zu- 
kommt, fftr jeden derfelben in der durch die Moglichkeit der Pravention er- 
zeiigten Gefahr des Verlnftes feines Rechts liegen mag (1. 31 § i D. de 
novat (46, 2). S. oben S. 100 A. i. 

*) Die Theilbarkeit des Eigenthums, der Ejnphyteufis und 
Superficies, des Ufusfructus (land von jeher fed (ttber Barons ab- 
weichende Anficht hinfichtlich des letzteren f. fpater). Ebenfo zweifelt jetzt 
Niemand mehr an der Theilbarkeit des Pfandrechts feit der richtigen Er- 
Uamng des Satzes <fpignoris caufa indivifa eft* (Wachter Arch. S. 188 fg., 
Dernburg Pfandr. ?? 82—85). Was das Erbrecht betrifft, fo hat fich 
fchon Buchholtz a. a. O. S. 59, 60 gegen Hotman. I. c. quaeft. 21 zur Be- 
grundung der Theilbarkeit desfelben auf 1. 9 § 12 D. de hered. inft. (28, 5) 
berufen, — wahrend Warn ko nig a. a. O. S. 79^81 dasfelbe bezeichnete 
als ein zwar theilbares, aber ungetheiltes Recht — wegen der Berufung der 
Mehreren in folidum ! — ja als ein fur den einzelnen Erben fogar untheilbares 
Recht — fofern er das, worauf er berufen ift, nur ganz annehmen kann! — 
Zu benickfichtigen aber ift hier jedenfalls, dafz die Theilbarkeit fich nicht auf 
die Zeit nach dem Erbfchaftserwerb beziehen kann, da es hier keine Erb- 
fchaft als folche mehr gibt. 
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Rechte zu begriinden. Diefer Gegenftand fpielt daher eine 
Hauptrolle in der Lehre der Servituten *). 

Hier aber begegnen wir dem bunteften Gemifch der Mei- 
nungen, von denen die eine der anderen moglichft als Gegenfatz 
gegeniiber treten will, wahrend fie nicht felten in einem hoheren 
Brennpunkte zufammenfallen und fich nur als verfchiedene Sei- 
ten desfelben unbewufzt wirkenden Prinzips darftellen. 

Zwar leiten beinahe alle Schriftfteller dieTheilbarkeit oder 
Untheilbarkeit eines Rechts aus der Natur desfelben ab, man 
fucht das Kriterium fiir diefen Unterfchied in dem Inhalte, der 
Art der Ausiibung des Rechts 2); und dies konnte auch fuglich 
nicht anders fein, denn die Hauptftelle (1. 19 D. de ufu et habit.) 
beftatigt es auf das unzweifelhaftefte: ^ — frui quidem pro parte 
poffumus, uti pro parte non poffumus* ^j. 



*) S. iiber die Theilbarkeit des ufusfructus einerfeits, die Untheilbarkeit 
der iibrigen Servituten anderfeits: 1. 19 D. de ufu et habit. (7, 8), 1. i § 9 
D. ad leg. Falc. (35, 2) — dazu frg. Vat. § 68 — ; 1. 80 § i, 1. 81 pr. ib., 
1. 13 § I D. de acceptil. (46, 4); — 1. 17 D. de ferv. (8, l), 1. 2 §§ I, 2 
D. de V. O. (45, i), 1. 72 pr. ib., frg. Pomponii in Hugo Mag. VI. S. 20 
(Hufchke jurispr. antej. S. 80). 

*) So fchon Donellus comment, de jure civ. lib. 15 c. 6 J 5: «Quod 
ad fervitutes attinet, ufusfructus dividi poteft, utpote confiftens in commodis 
fruendi, quae percepta dividi poffunt. Ceterae fervitutes funt indivi- 
duae — — quia et ufus et fervitutes omnes praediorum coniiftnnt in ufn rei 
folo et tractatione, ad fructuum autem et emolument! alicujus perceptionem 
extra neceiTitatem utendi non perveniunt; hie autem ufus indivifus eft* 
femer 1. 10 c. 24 J 2. Ho torn anus 1. c. quaeft. 18: «Dividuae dicuntur 
(fc. res incorporales), quarum partis ufus et commodnm efle poteft. Individuae, 
quarimi partes nullum fui ufum praeftant* S. auch Ubbelohde a. a. O. S. 
10, 19, Baron a. a. O. S. 129, Schonemann die Servituten i 22 S. 77. 
Dagegen Schraders (civil. Abhandlungen 2. Abth. S. 272 fg.) Meinung, 
dafz die Untheilbarkeit auf dem rein aufzerlichen hiftorifchen Gefichtspunkt, 
der Befchrankung des Eigenthums moglichft entgegen zu Wirken, beruhe, — 
ift mit Recht vereinzelt geblieben. Hier ift auch zu erwilhnen die Ablei- 
tung der Untheilbarkeit der Realfervitut aus der Eigeiifchaft der praedia als 
Subjekte derfelben (!) und damit als imtheilbarer Individuen: Hoffmann d. 
Lehre v. d. Servit. S. 64 fg. Dagegen Sintenis Civ. R. I. § 57 Anm. 16, 
— oder die Ableitung aus ihrer Eigenfchaft als qualitates praedii dominantis: 
Retes in Meermanns thes. Vn. p. 614. 

3) Vgl. hinfichtlich der ObUgationen: 1. 85 § 2 D. de V. O. (45, i) 
^ — quia operis effectus in partes fcindi non poteft. L. 80 § I D. ad leg. 
Falc. (35, 2). 
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Wie aber iiberhaupt nicht zu begreifen ift, dafz die Theil- 
barkeit des Inhalts eines Rechts auch die des Rechts felbft im 
Sinne einer wirklichen Theilung desfelben bei Concurrenz 
mehrerer Subjekte bewirken foil *), fo bedarf auch die beliebte 
Formulirung, ein Recht fei theilbar, wenn fein Inhalt, die Herr- 
fchaft, die es verleiht (das Haben, Gebrauchen, Befitzen), eine 
Theilung nach Quoten zulafzt, — felbft wieder der naheren Er- 
klarung^), und ift jenes Kriterium auch an fich kein ficheres, fo- 
lange die Frage, was Inhalt des Rechts ift, fo verfchieden be- 
antwortet wird: Herrfchaft, Handlung refp. Leifhing, Refultat 
derfelben. 

Um die Untheilbarkeit des Ufus und der Pradialfervituten 
2u begriinden^), berief man fich auf die Untheilbarkeit der Hand- 
lung, zu welcher die Servitut die Befugnifz verleiht (uti pro parte 
non poffumus)*); aber folgerichtig mufzte fich die Frage erheben, 
ob dasfelbe nicht auch von der Handlung des Fruchtbezuges 
beim Niefzbrauch gefagt werden mufzte ?5) fagt doch 1. un. pr. 
D. quando dies ufusfr. (7, 3): 

^ — ufusfructus exfruendo confift(i)t, id eft facto aliquo 
ejus, qui fruitur et utitur.* 

Die Meiften aber fehen hier nicht auf die Handlung felbft, 
fondern auf ihren Erfolg, die bezogenen Friichte, die eben theil- 
bar feien^). Diefer gewifz richtige Gedanke begegnet aber dem 



*) Weizhalb eben Kierulff (f. oben) nur eine Theilbarkeit des Rechts- 
inhalts anerkennen woUte. 

*) Dasfelbe Bedenken fpricht gegen Wachters (Arch. S. 186) For- 
mulirung: <rDie (unmittelbaren) Sachenrechte find theilbar, fofern ihrer Natur 
nach bei Theilung des Objekts am getheilten Objekte, fei es am reell oder 
ideell (?) getheilten, das Recht fUr fich beftehen und feinen inneren Belland- 
theilen nach ungemindert ausgeiibt werden kann.* 

') Dafz der Grund der Untheilbarkeit bei diefen beiden Arten der Ser- 
vituten derfelbe fei, ift durch die Quellen verbiirgt und wird auch allgemein 
anerkannt, nur Hoffmann a. a. O. ?? 22, 52 war anderer Anficht. 

*) Donellus comment. 11. cc. und 1. 11 c. 9 § 17; Rubo tiber 
TTieilb. u. Untheilb. d. Oblig. S. 39, Elvers Serv. S. 543: man konne nicht 
zur Halfte gehen, zur Halfte Waffer leiten. 

5) Baron Gef. R. V. S. 174, 136. 

«) So bef. Cohnfeld die irreg. Serv. S. 43: «Beim regularen ufus- 
fructus kommt es nicht auf den Akt, fondern auf dem Gegenftand des Aktes , 
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Einwand, dafz eine folche Theilung doch auch bei der Pradial- 
fervitut moglich ware, nemlich nach Zeit, Ort, Quantitat (vgl. 
1. 19541^- comm. div., 1. S pr. D. de aqua quot. 43, 20: ^tem- 
pore, loco, menfura*) ^J. Und wenn diefer Einwand durch die 
Bemerkungzu befeitigen gefucht wurde^man verandere auf diefe 
Weife das Theilungsobjekt, — man konne dem einzelnen Theil- 
nehmer fo wenig das ausfchliefzliche Recht auf eine beftimmte 
Nutzung gewahren, als dem Miteigenthiimer ftatt der pars pro 
indivifo eine pars pro divifo^) — , fo ift zwar diefe Bemerkung' 
ficher nicht durch den Gegeneinwand widerlegt worden, dafz 
das Recht, zu beftimmten Zeiten zu gehen, ein beftimmtes Mafz 
Waffer zu fchopfen etc., doch nicht Objekt der Servitut fei, fon- 
dern nur Refultat (!) ihrer Ausubung, dafz alfo mit jener Bemer- 
kung Objekt und Nutzung des Rechts verwechfelt werde^) — 
da konnte man doch wol eher fagen, bei diefem Gegeneinwand 
fei ^Theilungsobjekt" mit Objekt der Servitut verwechfelt — ; 
wol aber mufz fie Bedenken erregen in Hinblick auf den ufus- 
fructus, wo fich der gleiche Einwand erheben liefze, wenn die 
Theilbarkeit desfelben im Sinne der Theilung nach der Zahl der 
Friichte, nach Zeit oder Oertlichkeit verftanden wird. Denn 
konnen fo die Friichte getheilt werden, warum nicht anderwarts 
auch die ubrigenNutzungen,dieBenutzung iiberhaupt? In diefem 
Falle aber miifzte auch bei den Obligationen auf ein facere die 
Theilung der gefchuldeten Thatigkeit in fucceffive Acte eine 
Theilbarkeit begriinden, was nicht der Fall ift*). 

Obige Hauptftelle weift klar darauf hin, dafz der Grund 
der Theilbarkeit oder Untheilbarkeit bei den verfchiedenen Ar- 
ten der Rechte in der verfchiedenen Natur des Inhalts, der Aus- 



d. hi die Friichte und Eweugniffe an, und wie diefe theilbar find, ift es auch 
das Recht felbft.* Nur durfen nicht die Friichte als Objekt des Rechts ange- 
fehen werden, fo dafz der ufusfructus erft mit ihnen entftehen wiirde; darin 
lage «ein Aufgeben des dinglichen Charakters des Niefzbrauchs*, der ufus- 
fructus ware hicht mehr «ein Recht an der fruchttragenden Sache* ; Baron 
a. a. O. S. 174; Schonemann die Servituten S. 77. 

*) Schrader a. a. O. S. 288, auch Elvers Serv. S. 104, 
*) Elvers S. 543; f. aber auch S. 544. Vgl. mit diefer Art von 
Theilung Wachters Theilung eines Rechts <|fnach feinen inneren Beftandtheilen*. 

3) Baron a. a. O. S. 133. 

4) Vgl. Ubbelohde d. L. v. d. untheUb. Oblig. S. 1 8. 
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iibung derfelben gefucht werden mude, und (dafz gerade der 
Gegenfatz deiTen, was die Theilbarkeit des einen Rechts be- 
griindet, der Grund fiir die Untheilbarkeit des andern fei. Diefem 
Gefetze alfo wurdees z.B. widerfprechen, wollte man den Grund 
der Theilbarkeit des ufusfructus darin fuchen, dafz er ein theil- 
baresRecht gewahre, nemlich dasEigenthiun andenFruchten^), 
den Grund der Untheilbarkeit des ufus und der Res^lfervituten 
aber darin, dafz der Inhalt derfelben durch das Bediirfnifz des 
berechtigten Individuums beftinunt werde^). 

Aus erjfterer Begriindung wurde, wenn es iiberhaupt an- 
ginge^ die Natur eines Rechts, ftatt aus feinem eigenen Inhalt, 
aus der Natur eines anderen, durch das erftere vermittelten 
Rechts abzuleiten, nothwendig auch die Theilbarkeit anderer 
Rechte folgen, fofern fie einen Ertrag liefern : mcht blofz der fer- 
vitutes arenae fodiendae, cretae eximendae, calcis coquendae, 
fondern auch der Waffer- und Weidefervituten; denn der Ein- 
wand, dafz der Inhalt diefer Servituten durch das Bediirfnifz des 
berechtigten Individuums bellimmt und befchrankt fei, was eben 
die Theilbarkeit ausfcWiefze^), widerlegt fich durch den Gefichts- 
punkt, dafz doch an der befchrankten Quantitat ein theilbares 
Recht beftehen konnte. So fehr ferner an dem Gedanken etwas 
Wahres ift^ dafz die Untheilbarkeit eines Rechts mit der Be- 
fchrankung auf das perfonliche Bediirfnifz in einem gewiifen 
Zufammenhang ftehe {§ 3/), fo ift doch gegen jenc Begriindung 
der Untheilbarkeit fchon einmal mit Recht bemerkt worden,dafz 
folche Rechte zwar nicht das Bediirfnifz iiberfteigen, immerhin 
abernur einen Theil desBediirfnifles befriedigen konnen*); iiber- 
dies aber miifzte dann der nfusfructus gerade defzwegen theilbar 



1) Mit diefer Begriindung nicht identifch ift die, dafz die Friichte 
(numero) theilbar feien. 

«) So Scheurl Comment ad 11. 2, 3, 4, 72, 85 de V. O. p. 60 fq. 
Damit zu vgL die Meinungen von Albericus und CaepoUa bei Schone- 
marm d. Servit. S. 76. 

') Scheurl L c. p. 62, 63; dazu Ubbelohde a. a. O. S. il. 

*) Baron a. a. O. S. 133; aber auch er (S. 175, 176) verlegt gerade 
in diefen nemlichen Umftand den Unterfchied zwifchen dem ufusfructus und 
den iibrigen Servituten, der der Sache nach mit dem von Theilbarkeit und 
Untheilbarkeit zufammenfallt. 
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fein, well er nicht auf das Bediirfnifz des Berechtigten einge^ 
fchrankt ift: d^mach aber ware der Umfang eines Rechts das 
Kriterium fur die Theilbarkeit oder Untheilbarkeit desfelben ! 

Andere vermeiden diefen Fehler uiul fuchen das Kriterium 
in einem eioheitlichen Geficht^unkt. So wird die Theilbarkeit 
oder Untheilbafkeit des Rechts in die Moglichkeit refp. Unmog- 
lichkeit d^ Gemeinfamkeit des Rechts gefetzt, welch' letz- 
tere aberbedingt feidurch dieUebertragbarkeit desfelben, 
d. h. die Moglichkeit, dafz der einzelne Theilhaber fein Anrecht 
zu den betreffenden Handlungen auf den Genoffen oder einen 
Dritten iibertragen kann, um aut diefe Weife die Gefammtbe- 
fugnifz zum Handeln in einer Hand zu vereinigen und dadurch 
die Ausiibung des gemeinfamen Rechts zu qfmoglichen, — wie 
bejm Eigenthum und Niefzbrauch — , wahrend im entgegenge- 
fetzten Fall eine gemeinfame Beniitzung unmoglich fei^). 

So gewifz aber auch die Uebertragbarkeit des Rechts mit 
der Theilbarkeit desfelben bis zu einem gewiffen Mafze parallel 
geht (S 3/), ift doch nicht einzufehen, wie aus der Moglichkeit 
der Vereinigung der Befugniffe in einer Hand, alfo aus der 
Moglichkeit des Handelns Seitens einer einzigen Perfon, die 
Theilbarkeit des Rechts refultiren foil, da jene Moglichkeit ein- 
feitigen Handelns auch bei einer einheitlichen Mitberechtigung 
in folidum vorhanden ift^j ; hier wiirde die juris communio imd 
die Theilbarkeit erft aus der Ausiibung entftehen^j, wahrend fie 
fchon vorher vorhanden ift*). 

Nicht beffer fteht es mit der Ableitung der Untheilbarkeit 
der Servituten aus der Unmoglichkeit der Beftellung derfelben 
Seitens eines Miteigenthiimers fiir feinen intellektuellen Theil, 



*) Elvers Servit. S. 543, 544, 619. 

*) Vgl. I. 16 D. quemadm. ferv. amitt (8, 6), 1. 5, 1. 6 pr. ib. El- 
vers gibt denn auch bei der Realfervitut, die einem gemeiufchaftlichen Grund- 
ftUcke zufteht, die Gemeinfchaft des Rechts zu (S. 544 Anm. g.). 

•) Vgl. dazu die entgegengefetzte Folgerung Ubbelohde's (oben § 23). 

*) Baron (S. 132) bekampft jene Begriindung damit, dafz die Genoffen 
doch gemeinfchaftlich handeln, mitfammen wirthfchaften konnen, und zwar 
auch bei den tlbrigen Servituten. "Wenn er aber ilberdies meint, dafz die 
Quellen die Theilbarkeit nicht mit der Uetjertragbarkeit begrtlnden, fa ift dies 
wortlich richtig, aber es darf auch die Begriindung derfelben durch die Theil- 
barkeit des frui nicht wortlich genommen werden. 
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da er immer die ganze Sache belafteri wiirde*); denn auch der 
fog. Theilniefzbrauch laftet, wie das Miteigenthum, aiif der gan- 
zen Sache^), und die vom AUeineigenthiimer oder von alien Mit- 
eigenthiimern an der ganzen Sache beftellte Servitut konnte dar- 
nach immerhin theilbar fein. 

Jedenfalls aber ware es vom Standpunkt der herrfchenden 
Theorie der intellektuellen Theilung, welche nur gedachte, nicht 
wirkliche Theile fchafTen foil, das Einfachfte, den Grund der 
Untheilbarkeit darin zu fuchen, dafz fiir die Servitut, die dazu 
beffimmt ift, einem natiirlichen Bediirfniffe abzuhelfen, ein ideelles 
Ding als etwas, das felbft kein Bediirfnifz hat noch ein folches 
befriedigen kann, weder ein geeignetes Objekt noch Subjekt fein 
konne.') Aber der Einwand ift ganz unwiderleglich, dafz das- 
felbe auch vom ufusfructus gilt; denn bei ihm ^tritt doch die 
Sache immer in ihrer natiirlichen Eigenfchaft, weil als fruchter- 
zeugend, auf,* ^^der Ufufructuar foil die Friichte erwerben, Friichte 
aber werden blofz von einem natiirlichen Organismus, nicht von 



*) Donell. 1. II c. 9 ? 16 fqq., Elvers S. 544—546. Bekanntlich 
wird gerade umgekehrt der Satz <fpro parte neque acquiri neque imponi poteft 
fervitus* gewohnlich aus der Untheilbarkeit der Realfervitut abgeleitet, woge- 
gen fich Girtanner Jahrb. f. Dogm. III. S. 265 fg. mit Recht erklart hat. 

*) Elvers weifz daher auch die Moglichkeit der Beftellung des ufus- 
fructus durch einen MiteigenthUmer nur daraus abzuleiten, dafz es iiberhaupt 
ein Miteigenthum gebe, der ufusfructus aber dazu beftimmt fei, einem Nicht- 
eigenthumer zeitweilig die Vortheile des Eigenthums zuzuwenden. Vgl. Hot- 
man. 1. c. quaeft. 20, der fiir die Untheilbarkeit des Ufusfructus fich auf die 
Unmoglichkeit, dafz eine Sache halb im Eigenthum ftehe halb nicht, beruft: 
^ufusfructus autem dominii fpecieseft.* (Vgl. dazu die Stellen, worin der ufus- 
fructus als pars dominii bezeichnet wird: oben S. 87 Anm. 3). 

') So Baron a. a. O. S. 134 fg., Bremer Hyp. u. Grundfch. S. 28. 
Hiebei ift eben die Wachter'fche Auffaffung des intellektuellen Theiles zu 
Grunde gelegt (Baron S. 134 Anm. i). Aber diefer zufolge ift ja nur das 
Recht getheilt, die Sache aber ungetheilt, nur fcheinbar getheilt: wie kann 
alfo die Untheilbarkeit der Servitut damit begriindet werden, dafz fie nicht 
ein fcheinbares Objekt haben oder einem folchen dienen konne? Zu beweifen 
ift vielmehr, dafz nicht ein Theil des Rechts an der ganzen Sache refp. filr 
diefelbe begriindet fein kann. Das fragm. Pomp, fpricht nur von der Untheil-* 
barkeit der Servitut, nicht von der U^^^^^g^^^^^^^^ ^^^ Beftellung derfelben an 
einer pars pro indivifo; auch 1. 80 J I D. ad leg. Falc. (35, 2) negirt nur, 
dafz man einen Theil einer Servitut haben konne: «ad nullum — ea res pro 
parte poteft pertinere.* 

. Steinlechner Juris communio* 10 
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einem blofz dem Gedanken nach exiftirenden Dinge erzeugt* *) ; 
und iiberhaupt — ill nicht auch das Eigenthum meift dazu be- 
ftimmt, einem natiirlichen Bediirfniffe abzuhelfen^) ? 

Der in den Quellen ausgedriickte Gegenfatz zwifchen dem 
theilbaren frui und dem untheilbaren uti beweift deutlich ge- 
nug, dafz die Romer bei jenen Rechten, deren Inhalt in Hand- 
lungen des Berechtigten befteht, nicht allgemein in der unmit- 
telbaren Handlung, die ja immer untheilbar ill, das Kriterium 
fur die Theilbarkeit oder Untheilbarkeit erblickten. Daher kame 
ficher jene Anficht der romifchen Auffaffung am nachften, wel- 
che bei den auf Handlungen des Berechtigten gerichteten Rech- 
ten wieder unterfcheidet, ob die Handlung ihr eigener Zweck 
und ihr eigenes Ziel ift, oder blofz Mittel fur einen anderen 
Zweck; — fo ware beim Ufus die Handlung Selbftzweck, beim 



*) BaroD S. 135, S. 173. Aus diefem Grande hat es denn auch 
Baron untemommen, den ufusiructus als ein untheilbares Recht nachzuweifen, 
S 13. (Vgl. fchon Hotman. 1. c. quaefl. 20; fehr intereflant iil feine Ausfiih- 
rung, dafz der ufusfructus nur uneigentlich ein theilbares Recht genannt werde, 
in dem Sinne, wie auch beim ufus, der doch untheilbar fei, von einer Thei. 
lung (eflfectu) gefprochen werde.) Aber die dafiir angefuhrten Belegftellen be- 
weifen dies keineswegs (von der 1. 32 D. de ferv. Hip. 45, 3 und 1. J i D. 
de ufufr. accr. 7, 2 f. fpater; aus 1. i § 9 D. ad leg. Falc. (35, 2) aber zu 
folgern, dafz die alten Juriften diefe ihre Entfcheidung auf die Untheilbarkeit 
des ufusfructus geftiitzt hatten, ift unmoglich, weil dann ihre Entfcheidung die 
einzig mogliche gewefen ware (nicht <fputabant»), wie I.80 i I, 1. 81 pr. ib.) 
— Ferner meint er, dafz, weil im ufusfractus der untheilbare ufus liege, erfterer 
felbft untheilbar fein miiffe (Hotman 1. c); aber wilrde dasfelbe nicht auch vom 
Eigenthum gelten? Dafz aber ein Recht nicht einerfeits theilbar, anderfeits 
imtheilbar fein konne, davon im Texte. Dafz der ufusfractus in den Quellen den- 
noch als theilbar bezeichnet wird, foil nach Baron darin feinen Grand haben, 
weil er im Gegenfatz zu den ubrigen Servituten nicht einer wirthfchaftlichen 
Nothwendigkeit fein Dafein verdanke, daher fein Inhalt rein vom Willen des 
Conftituenten abhange , alfo auch auf einen Theil der Friichte befchrankt 
werden konne: <rdarin befteht die Theilbarkeit des Ufusfractus. Sie ift in 
Wahrheit keine; der Ufusfructus befteht an der ganzen Sache, aber der Ufu- 
fractuar darf deren Friichte nur zum Theile erwerben*. Wir haben diefe Worte 
nur angefuhrt, weil fich zeigen wird, wie gering oft die Entfemung von der 
Wahrheit ift ; in diefer Faffung kann ihnen nicht beigetreten werden, weil auch 
bei den iibrigen Servituten die Moglichkeit willkUrlicher Einfchrankung befteht 
(f. Baron S. 153 felbft gegen Scheurl). 
*) Vgl. Bremer a. a. O. S. 24. 
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Ufusfnictus aber blofzes Mittel fur den Eigenthumserwerb (der 
Friichte) : die Handlungen der erfteren Art waren untheilbar, die 
der letzteren theilbar, und darauf wiirde fich eben der Gegen- 
fatz von theilbaren und untheilbaren Rechten griinden*). 

Wiirde nun hier nicht eine ausderTheilbarkeit desRechts- 
inhalts refultirende wirkliche Theilung des Rechts im Fall der 
Concurrenz Mehrerer angenommen, fo ware an diefer Formuli- 
rungnichts auszufetzen; insbefondere konnte derfelben nicht der 
Vorwurf einerVerwechfelung der immer untheilbaren Ausiibung 
des Rechts mit dem Inhalt, der theilbar fein konne, gemacht 
werden*) ; denn dies ift es ja eben, dafz bei einigen Rechten der 
Inhalt mit der Handlung desBerechtigten zufammenfallt, bei an- 
deren nicht. Enthalten doch auch die Quellen Beftimmungen, 
die fich aus dem unmittelbaren Inhalt des ufusfnictus als der 
Handlung des Fruchtziehens nicht ableiten liefzen''). 

Aber auch nur in fo allgemeiner FafTung ware diefe 
Formulirung richtig, und es ginge nicht an, den nur fur die Ser- 
vituten aufgeftellten Satz der cit 1. 19 auf alle Rechte anzuwen- 
den in der Weife, dafz man fagen wiirde, untheilbar feien die- 
jenigen Rechte, welche auf eine faktifche Verfiigung iiber die 
Sache gerichtet find, weil diefe Verfiigung immer untheilbar ift, 
theilbar aber diejenigen, die auf den Fruchtbezug abzielen, 
weil die Friichte Fungibilien find, die nur nach Sununen eine 
Bedeutung haben*). Dies miifzte konfequent dahin fiihren, auch 



^) Bechmann iiber den Inhalt und Umfang der perf. Serv. des ufus 

S. 93 fe- 

•) Diefen Einwand macht Baron S. 135, 136; er meint auch, diefes 
Prinzip fei praktifch nicht brauchbar, da immer in concrete erft entfchieden 
werden mUfzte, ob die Handlung Selbftzweck oder nur Mittel fei. Aber dies 
laizt fich fehr leicht damach entfcheiden, ob das Recht einen Ertrag abwirft, 
oder nicht, — nicht weniger als jene Entfcheidung bei den obligationes auf 
dare und facere leicht zu treffen ift; und gerade die von Baron bekSmpfte 
Zufammenftellung der Obligation und Servitut bei Bechmann liegt, wie fpater 
fich zeigen wird, der Wahrheit nSher als es den Anfchein hat. 

•) Aulzer der Theilbarkeit in 1. 19 D. de ufu et hab. (7, 8) auch der 
einmalige dies cedens beim Legat des ufusiiructus 1. un. pr. D. quando dies 
(7» 3) «Qaamquam ufusfructus ex fruendo confiftat, i. e. facto aliquo ejus 
qui firuitur et utitur, tamen femel cedit dies.* 

^) So Ubbelohde a.a. O. S. 10 fg., der doch bei den Forderungen 

10* 
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das Eigenthum nur defshalb fiir theilbar zu erklaren, weil und 

infofem es Friichte gewahrt*), den Fruchtgenufz (und ebenfo 
das Eigenthum) infofern fur untheilbar zu fasten, als es zum Be- 

zug der Friichte einer Dispofition an der Sache bedarP), endlich 
auch untheilbaren dingh'chen Rechten die Eigenfchaft derTheil- 
barkeit beizumeffen, fofern fie auf den Bezug von Erzeugniffen 
gerichtet find^). 

Nun liegt es aber auf der Hand, dafz man unmoglich ein 
und dasfelbe Recht nach verfchiedenen Beziehungen als theil- 
bar und als untheilbar bezeichnen kann*), wie denn auch die 
Quellen von einer folchen Doppelnatnr des einzelnen Rechts 
nichts wiffen^). 

b, Kritenum fur diefe Unterfcheidung. 

S37. 
Wer fich durch diefes Labyrinth von Meinungen hindurch 
gearbeitet hat, mochte ausrufen: ^jMi ritrovai per una felva os- 

die Theilbarkeit allgemein auf den Erfolg des Rechts, nicht unmittelbar auf 
die Handlung des Forderns oder Leiftens ftellt (S. 2i). 

*) Ubbelohde S. lo; dagegen S. 15, und hinfichtlich des Ufus- 
fructus S. 14. 

*) Ubbelohde S. 10, 13, 16. Ware ein Fruchtbezug iiberhaupt nicht 
moglich, z. B. beim ufusfructus (?) eines nicht vermiethbaren Reitpferdes, fo 
foil eben das Recht untheilbar fein (S. 14); f. auch Baron S. 174. 

*) Ubbelohde S. il, 12, 15. 

*) Hierin liegt der Hauptfehler Ubbelohdes; nicht in Betracht 
kommen Barons Einwendungen gegen deffen Begrundung der Theilbarkeit 
des ufusfructus (S. 175 Anm. i): dafz der foetus pecorum keine fungible Sache 
fei; dafz jene Deduction auch auf den ufus paffe (!) — dies erinnert an Hot- 
man. 1. c. quaeft. 20: «ufus nihil aliud eft quam ufusfructus exiguus...* (Vgl. 
Windfcheid Pand. L § 207 Anm, 6 u. die dort Citirten.) — Ubbelohde*s 
Gedanken, dafz jedes Recht nach einer Seite theilbar, nach einer anderen 
untheilbar fein konne, finden wir fchon bei Hotman. quaeft. 18 — 21, welcher 
feiner Darftellung der Theilbarkeit oder Untheilbarkeit der unkorperlichen 
Sachen die Bemerkung vorausfchickt : <flndividuarum rerum (fc. incorp.) incre- 
dibile dictu eft quam fit lubrica quamque difficilis explicatio : propterea quod 
perpaucae res funt ex iis, quae in libris noftris individuae dicuntur, quin aliquo 
modo et (ut Graeci dicunt) xaxa xt divifionem recipiant* 

3) Es ift z. B. auch ficher unwahr, dafz, wie Baron S. 1 74 meiilt, 
in der 1. I9 D. de ufu et hab. (7, 8) nur der fructus, nicht der ufusfructus 
als theilbar erklart fei. Ueber das Verhaltnifz von ufus u. fructus f. Vange- 
row Pand. 1. § 34S Anm. 
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cura, ch^ la diritta via era fmarrita* ! Und doch haben uns die 
Romer die gerade Strafze fo deutlich gezeigt in den einfachen 
Worten: <jFrui quidem pro parte poffumus, uti pro parte non 
poffumus.* 

Es wurde friiher *) ausgefiihrt, dafz es bei der Obligation 
fur die Theilbarkeit oder Untheilbarkeit auf den mittelbaren 
Gegenftand derfelben, die Leiftung refp. das Refultat derfelben 
ankomme; hierin befteht der Kern des Forderungsrechts, die 
Handlung des Schuldners felbft, die allerdings immer untheilbar 
ift, vermittelt nur jenes Refultat. Auch wurde insbefondere her- 
vorgehoben, dafz bei einer Forderung auf eine Quantitat von 
Fungibilien, auf eine Summe, die Theilung der muthmafzlichen 
Intention der Parteien zufolge nicht nach den einzelnen Stiicken, 
fondern numero gefchieht^). Der Grund der Theilbarkeit aber 
befteht hier gerade in der felbftandigen Realifirbarkeit 
einesTheiles deslnhalts der Obligation fiir den ein- 
zelnen Glaubiger refp. durch den einzelnen Schuldner^); und 
dies ift ja auch das eigentliche Wefen der Theilung, dafz fie aus 
einem Ganzen mehrere felbftandige Dinge fchafft, die wieder 
Ganze find. (S i3.) 

Vergleichen wir nun damit die quellenmafzige Motivirung 
der Theilbarkeit des ufusfructus: ^nam frui — pro parte poffu- 
mus* (1. 19 cit) — „quamquam ufusfructus ex fruendo confiftat 
id eft facto aliquo ejus, qui fruitur et utitur* (l.un. pr. D. quando 
dies 7, 3), — wahrend es vom ufus heifzt: ^^uti pro parte non 
poffumus* : fo ergibt fich daraus mit voUer Beftimmtheit, dafz 
die Romer beim Ufusfructus als den eigentlichen Inhalt, auf den 
es ankommt, nicht die Handlung des Fruchtbezuges, fondern nur 
das Refultat derfelben, die bezogenen Friichte betrachteten, 
welche nur ^nach Summen ihre Bedeutung haben*, wo daher 
^ein der beftimmten Quotp des Rechts zum frui entfprechender 



1) ? 19, 20. 

*) L. 29 i. f. D. de folut. (46, 3). 

') Ubbelohde a. a. O. -S. 22 Anm. 7 ftellt die Theilbarkeit der 
Obligation auf die ^Theilbarkeit des beabfichtigten Erfolges der beftimmten 
Handlung^ ; diefe Formulirung, meint er, fei befler als die herrfchende : aof die 
Theilbarkeit des Gegenftand^s der Obligatioaj und allerdings ift letzterer 
Ausdruck ein vager. 



I So 

Theil von der ganzen Summe der gewonnenen Friichte feme 

Reprafentation ineiner gewiffenMenge einzelner ganzer Friichte 

findet* *), — wahrend beim Ufus die Handlung des Gebrauches 

felbft den Inhalt des Rechts bildet, — gerade fo wie bei der 

Obligation auf ein facere, ^tfofern es auf die Leiflung felbft an- 

kommt, welche den Charakter eines untheilbaren Thuns an fich 
tragt'*.^) 

Nun ift aber bei der Theilung des mittelbaren Gegenftan- 
des der Obligation in Folge der Concurrenz mehrerer Perfonen 
die Theilung eine wirldiche, im Sinne derEntftehung einerMehr- 
heit felbftandiger Obligationen — und der Grund davon liegt 
darin, dafz der, um uns fo auszudriicken, unmittelbare Gegen- 
fland derfelben, die Perfon refp. der Wille des Schuldners, einer 
unbefchrankten Zahl von Obligationen desfelben Inhalts fsLhig. 
ift. Beim dinglichen Recht aber wird eine wirkliche Theilung 
des Rechts nur durch wirkliche, phyfifche Theilung feines un« 
mittelbaren Objekts, der Sache, bewirkt Welchen Sinn alfo kann 
es haben, wenn die Romer dennoch auch hier zwifchen Theil- 
barkeit und Untheilbarkeit unterfcheiden? 

Aus dem Satze der cit 1. 19 ergibt fich, dafz, wie iiber- 
haupt die Bedeutung und der Charakter eines Rechts in feinem 
Inhalt ruht^), eben auch die Selbftandigkeit des Rechts in der 
felbftandigenRealifirbarkeit desfelben begriindet ift. Diefe Selb- 
ftandigkeit nun ift nicht gerade an die Vorausfetzung gekniipft, 
dafz das Recht nur fiir ein Subjekt beftehe, fo dafz alfo eine 
Mehrheit von Perfonen auch eine Mehrheit von Rechten bedin- 
gen wiirde : auch dann, wenn dasfelbe Recht fich auf mehrere 
Subjekte bezieht, kann ihm der Charakter der Selbftandigkeit 
in der Perfon des einzelnen Theilhabers nicht abgefprochen 
werden, falls diefer in der voUftandigen Realifirung desfelben 



Ubbelohde S. 10. 

*) In diefem Sinne konnte man mit B a r o (de div. et indiv. obi. p. 
71) fagen: ^omnia facta, quae nuda funt, divifionem refugiunt; quae juris di- 
vidui effectum habent, funt dividua*. 

*) Wenn auch Recht und Inhalt desfelben nicht mit einander verwech- 
felt werden diirfen; fo fagt 1. i ? i D. de divif. rer. (i, 8): <r— fructus, qui 
ex fundo percipiuntur, corporales font, — ipfum jus utendi fruendi — incor- 
porale eft*. 
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vom Genoffen unabhangig ift, wie dies bei der Correalobligation, 
beim Solidarpfandrecht mit dem Prinzip der Pravention der 
FaUift. 

Ware dagegen der einzelne Theilhaber in der Ausiibung 
des Rechts allenthalben an die Zuftimmung des Genoffen ge- 
bunden, wiirde alfo das Recht nur gemeinfam von fammtlichen 
Theilhabern in Bewegung gefetzt werden konnen, ftiinde mithin 
dem einfeitigen Handeln des Einzelnen das veto des Genoffen 
entgegen: dann miifzte der Berechtigung desfelben allerding^ 
der Charakter der Selbftandigkeit abgefprochen werden. Und 
dies trifft eben bei den dinglichen Rechten infofern zu, als es fich 
um faktifche Difpofitionen iiber die gemeinfchaftliche Sache 
handelt. Ift aber die faktifche Difpofition iiber das gemeinfame 
Objekt nicht das einzige Mittel der Ausiibung des Rechts, lafzt 
fich der Werth, den die Mitberechtigung fiir den Theilhaber hat, 
in anderer Weife realifiren, dann mufz diefer Mitberechti- 
gung auch nothwendig der Charakter der Selbftandigkeit 
vindicirt werden^). 

Dies ift nun, um an die cit. 1. 19 anzukniipfen, vor allem 
beim Ufusfructus der Fall, deffen wefentlicher Inhalt im Bezug 
derFriichte befteht^j. DasEigenthum erwirbtder einzelne Theil- 
haber zunachft allerdings an einem fog. intellektuellen Theil von 
fammtlichen Friichten 3); aber dies ift eine bedeutungslofe Wahr- 
heit, da die Friichte nur nach Summen in Betracht kommen, 
daher jeder intellektuelle Theil durch eine beftimmte Zahl gan- 
zer Friichte reprafentirt wird : d. h. die Mitberechtigung gerade 



^) Der Unterfchied, ob es fich um faktifche oder rechtliche Difpofi- 
tionen handelt, ift in feiner Bedeutung fiir gewiffe rechtliche Erfcheinungen 
ofter betont worden; fo von Brinkmann fiir « das Verhaltnifz der actio comnu 
div. u. der actio neg. geft.* S, 71. fg,, 78 fg., 97 fg« 5 von Girtanner Jahrb. 
f. Dogm. in. S. 248, 249 fiir die Frage, ob das Miteigenthuili ein felbftan- 
diges Objekt habe oder nicht; von Ubbelohde a. a. O. § 2 fiir die Mog- 
lichkeit oder Unmoglichkeit einer quotenweifen Mitberechtigung. 

*) Man hat daher auch gemeiniglich die Theilbarkeit des ufusfructus 
mit der der Friichte in Zufammenhang gebracht; f. d. vorigen § u. Ubbe- 
lohde a. a. O. S. 9 Anm. 9, — freilich ohne dafz das Wefen diefer Theil- 
barkeit klar erkannt wurde. 

') Vgl. 1. 29 D. de folut. (46, 3), L 26 § 14 D, de condict, ind. (I2, 

6)> ^' 54 P^- ^' ^^ V- ^' 
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durch den Bezug einer beftimmten Quantitat Friichte felbftandig 
realifirt werden kann, — wie denn die richterliche Theilung felbft 
gerade numero am zweckmafzigften gefchehen wiirde *). 

Nun liegt aber das Wefen der Theilung in der Erzeugung 
mehrerer felbftandiger Dinge aus einem urfpriinglichen Einen 
Dinge; — a*if die Rechte bezogen wiirde dies zunachft bedeuten: 
die Verwandlung des Einen Rechts in eine Mehrheit von folchen. 
Sieht man aber auf die praktifche Be^eutung der Theilung eines 

Rechts, fo kann das Wefentliche derfelben doch nur in der 

* 

felbftandigen Realifirbarkeit der Berechtigung desEin- 
zelnen gefunden werden. Ill diefe eine Mitberechtigung — im 
Sinne der Identitat mit dem Rechte des Genoffen — fo- befteht 
die Theilung dem friiher Bemerkten zufolge in <Xcr Theilung des 
Werthes, nicht des Rechtes felbft. Diefer Werththeil zwar fallt fo 
lange nicht mit einem felbftandigen Rechte zufammen, als er 
nicht felbftandig, d. h. durch den blofzen einfeitigen Willen fei- 
nes Tragers realifirbar ift; ift aber dies auf irgend eine 
Weife moglich, dann erlangt er den Charakter eines felbftan- 
digen Rechts, er erfcheint als ein Theilrecht, obwol er in Wahr- 
heit das ganze, mit dem des Genoffen identifche Recht ift. 

Das Refultat alfo ware: die intellektuelle Theilung 
befteht zwar zunachft nur in der Theilung des Werthes des ge- 
meinfchaftlichen, ungetheilten, fiir alle Theilhaber identifchen 
Rechts, und nur fcheinbar, juris intellectu in der Theilung des 
Rechts refp. des Objekts. Aber in der blofzen Moglichkeit der 
Theilung des Werthes in Folge der Concurrenz mehrerer Sub- 
jekte liegt noch nicht dieTheilbarkeit des Rechts; diefe be- 
fteht vielmehr wefentlich in der felbftandigen Realifirbarkeit des 
Werththeiles und damit der Mitberechtigung durch ihren Tra- 
ger. Wie fich bei der Obligation die Theilbarkeit oder Untheil- 
barkeit nach dem mittelbaren Gegenftande derfelben, dem Er- 
folge richtet, fo dafz das Recht theilbar ift, wenn ein Theil 
diefes Erfolges felbftandig bewirkt werden kann': ebenfo gilt 
dies auch fiir das dingliche Recht ; nicht die Theilbarkeit 



*) Auf dem gleichen Gefichtspunkt beruht die Beflimmung, dafz bei der 
(zufalligen) Vermifchung von Quantitaten verfchiedener Eigenthumer jeder der- 
felben einen reellen Theil der ganzen MafTe vindiciren kann: § 28 J. de 
rer. div. (2, i), 1. 5 pr. D. de R. V. (6, i). 
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des unmittelbarcn Gegpenftandes (der Sache)*), fondern die des 
mittelbaren bildet das Kriterium fiir die^ Theilbarkeit des Rechts, 
und Theilbarkeit heifzt hier fo viel als felbftandige 
Realifirbarkeit. Und iRwar ift das Recht immer theilbar, 
wenn die Mitberechtigung nur in irgettd einer Weife felbftandig 
ausgeubt werden kann, auch dann, wenn der Theilhaber in jeder 
anderen Art der Ausubung des Rechts unfelbftandig ware, Man 
kann daher auch nicht, wie Hotmann und Ubbelotde, dasfelbe 
Recht nach einer Seite fur theilbar, nach einer anderen fur un- 
theilbar erklaren. 

Diefem Prinzip zufolge ergibt fich die Theilbarkeit oder 
Untheilbarkeit der einzelnen dinglichen Rechte von felbft. 

Das Eigenthum ift vor alien ein theilbares Recht. Die 
Realifirung feines Werthes ift in der verfchiedenften Weife mog- 
lich, daher man auch zwifchen Gebrauchs- u. Taufchwerth 
unterfcheidet^J. In erfterer Richtung vermag der einzelne Mit- 
eigenthiimer den ihm zukommenden Werththeil regelmafzig 
nicht einfeitig und felbftandig zu realifiren, die betreffenden 
Handlungen find untheilbar: Befitz, Gebrauch, Zerftorung; das 
Gegentheil findet aber auch hier ftatt, fofern die Sache natiir- 
liche Friichte gewahrt. Dagegen ift der Miteigenthiimer in letz- 
terer Richtung felbftandig, nemlich mittels juriftifcher Difpofi- 
tionen iiber feine Mitberechtigung : Verkauf 3), Beftellung eines 



^) S. U n g e r (I. § 67 Anm. 3) gegen W ft c h t e r (friiher § 7). 

•) Vgl. hieriiber befonders Ihering Geift III. I, S. 325 fg.; femer 
Savigny Syllem VI. S. 122, Bremer Hyp. u. Gnindfch. S. 23 fg. 

*) Die Idee Ubbelohde's, daiz die Theilbarkeit des Eigenthums, 
Niefzbrauchs nicht in der Moglichkeit der Veraulzemng einer Quote, vielmehr 
in der Moglichkeit des Fruchtbezuges liege (a. a. O. S. 10, 13; dagegen S. 
14, 15), hangt zufammen mit der Meinung, dafz die Veraulzening eines Rechts 
nicht eine Ausubung desfelben fei: Arndts Zeitfch. f. Civ. R. u. Pr. N. F. 
in. S. 371 N. 10, dagegen Bo eking Pand. I. ? 128 Anm. i*, gegen diefen 
wieder Unger Syft. 1. ? 68 Anm. I. Aber die Beftellung eines Pfandrechts 
ift, wie die eines anderen dinglichen Rechts, ficher auch eine «Geltendmachung 
des Eigenthumsinhalts^, und den Inhalt des Pfandrechts bildet gerade jene 
Seite des Eigenthumsinhalts, die in der Verauizerung befteht. Geht man davon 
aus, dafz die Sache fiir den Eigenthiimer in einer doppelten Eigenfchaft in 
Betracbt kommt, nemlich, wie Bremer (a. a. O. S. 23) fagt, als Species und 
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(dinglichen oder perlonlichen) Rechtes auf den Gebrauch*), 
Verpfslndung^). 

Dasfelbe gilt von der Emphy teufis und Superficies. 

Der Ufusfructus ift ebenfaDs theilbar, einmal wegender 
Moglichkeit partiellen Fruchtbezuges, dann wegen der Mog- 
lichkeit partieller Veraufzerung der Ausubungsbefugnifz gegen 
Entgelt. 

Diefe Arten der Verwerthung der Mitberechtigung find 
auch gerade das Mittel der Theilung, Auseinanderfetzung der 
Genoffen im judicium diviforium ( — feiesinBezugaufdasRecht 
felbft, fei es in Bezug auf die Ausiibung desfelben — ), welches 
ja darauf ausgeht, die Berechtigung des Einzelnen felbftandig, 
von dem Hemmnifz, das die Mitberechtigung des Genoffen be- 
wirkt, unabhangig zu ftellen ; eine folche Theilung befteht aber 
fchon infoferne, als der eine Genoffe vom anderen bereits unab^ 
hangig ift. 

All diefes trifft beim Ufus nicht zu, ^jqui neque venire, 
neque locari poteft'*^); hier ift nur der unmittelbare Gebrauch 
der Sache durch den Berechtigten, deffen individuelles Bediirf- 
nifz befriedigt werden foil, moglich, alfo nur die unmittelbare 
Vornahme der Gebrauchshandlungen felbft, und diefe find eben 
untheilbar. Daher ift hier auch eine divifio im eigentlichen Sinne 



als Werthftiick, oder wie Baron (a. a. O. S. 62 fg., 133 fg.) fich aus- 
driickt, nach ihrer natiirlichen und oconomifchen Function, dann mufz in der 
Verwirklichung der einen wie der anderen Seite eine Ausiibung des Eigen- 
thums, Geltendmachung feines Inhalts erblickt werden. 

*) Vgl. 1. 6 D. comm. div. (10, 3): alienare, fructus percipere, locare; 
auch die Vermiethung nemlich ift dem Miteigenthilmer nicht unmoglich, ein 
folcher Miether erhalt eben das perfonliche Recht auf den Mitgebrauch der 
Sache mit dem anderen Miteigenthilmer; 1. 6 § i ib. fagt nur « — videtur 
partem fuam non potuifTe expedite locare.^ 

*) L. 6 ? 8, 1. 7 ? 13 D. comm. div. (10, 3). 

Richtig erklart Bremer die entgeltliche Beftellung einer Servitut 
durch den Eigenthflmer als eine partielle Verwerthung der Sache (a. a. 
O. S. 27). Wenn er aber im Pfandrecht ein Recht des Glaubigers auf even- 
tuelle Verwerthung der Sache erblickt (S. 29 fg.), fo ift hinzuzufugen, dafz in 
der Verpfandung auch fiir den Eigenthttmer eine eventuelle Verwerthung der 
Sache liegt. 

^) L. 10 § I D. comm. div. (10, 3). 
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unmoglich, die Romer haben nur einen kiinftlichen Ausweg zu 
fchafien gewufzt*). 

Und das Gleiche gilt von den Pradialfervituten, von 
denen daher die Quellen fagen: ^Et fervitutes dividinonpoffunt; 
nam earum ufus ita connexus eft, ut qui eum partiatur, na- 
turam ejus corrumpat* (frg. Pomp, cit)^); ^ufus eorum indivifus 
eft*, .natura divifionem non admittunt* (1. 17 D. de ferv. 8, i, 
1. 2 S I D. de V. O.). 

Die Quellen laffen hier allerdings Behufs der Auseinander- 
fetzung der Mitberechtigten eine divifio menrura, tempore, loco 
zu^); es leuchtet aber fofort ein, dafz bei einem Recht, deffen 
Inhalt die (totale oder partielle) Beherrfchung des ganzen Ob- 
jekts in jedem Zeitpunkte bildet, die Theilung nicht in der Be- 
fchrankung auf einen raumlichen Theil des Objekts (per regio- 
nes) oder auf beftimmte Zeitraume (in dies, menfes, annos flngulos) 



*) L. 10 J I cit. ^rpropter neceflitatem*. S. Pothier Pand. Juft. Tom. 
I. Nr. XLVL N. c. p. 310, Bechmann ilber den Inhalt u. Umf. d. p. S. 
d. Ufus S. 98, Baron a. a. O. S. 137 Anm. 5. 

') Diefen Sinn der Untheilbarkeit der Handlung hat wol die «Conne- 
xitat*. Man konnte fie moglicherweife auf den untrennbaren Zufammenhang 
der Pradialfervitut mit dem herrfchenden GnmdfUicke beziehen; aber da ware 
nicht einzufehen, wie von einer durch Theilung (d. h. theilweife Uebertragung 
auf ein anderes Grundftiick) bewirkten 2^rilorung des Wefens der Servitut ge- 
fprochen werden konnte, nachdem es doch von der beftehenden Servitut heifzt, 
dalz fie «natura divifionem non recipit*. Fafzt man die Stellen in's Auge, in 
welchen von der Untheilbarkeit der Obligationen auf Beitellung von Pradial- 
fervituten und anderen untheilbaren Dingen die Rede ifl und gefagt wird, dafz 
die Obligation dadurch, dafz fie in eine Lage kommt, wo eine partielle Erfiil- 
lung nicht moglich ifl, erlifcht [<fhorum enim divifio corrumpit ftipulationem* : 
1. 72 pr. D. de V. O., 1. 2 D. de ferv. leg. (33, 3I, 1. 1 1 D. de ferv. (8. i), 
— gleichbedeutend mit evanescere, extingui, inutilem fieri : 1. 136 § I D. de 
V. 0., 1. 2 § 2 ib., 1. 140 § 2 ib., 1. 19 D. de S. P. R. (8, 3)], fo mochte 
man annehmeui Pomponius in dem cit. fr. habe den Fall einer Obligation auf 
Beftellung einer Realfervitut im Auge gehabt. (Vgl. die cit L 17D. de fervit, 
wo die Untheilbarkeit der Obligation auf Beftellung einer Realfervitut mit 
den Worten begrilndet wird: «quia ufus eorum indivifus eft*.) Es konnte 
aber auch an eine Art der Theilung gedacht fein, welche wirklich das Wefen 
der Servitut zerftoren wilrde; Theilung einer via in iter u. actus (1. 13 ? I D. 
de acceptil 46, 4) — ^Theilung eines Rechts nach Seite feiner inneren Be- 
ftandtheile» (Wachter Arch. S. 196 Anm. 62). 

') L. 19 J 4 D. comm. div. (10, 3), 1. 5 D. de aqua quot. (43, 2o)« 
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beftehen kann. Eine folche Regulirung der Ausiibung ift nicht 
blofz bei den Realfervituten*), fondern auch beim Ufusfructus 
moglich, bei Beftellung desfelben oder auf Grund eines nach- 
traglichen Theilungsverfahrens^). Soil aber von Theilung gefpro- 
chen werden, fo mufz es fich um die Moglichkeit derRealifirung 
eines Theiles des voUen Rechtsinhaltes an der ganzen Sache in 
irgend einem Zeitpunkte, in welchem das Recht iiberhaupt aus- 
geiibt werden kann, handeln^). Und diefe Moglichkeit befteht 
eben beim Ufusfructus in der quantitativen, numerifchen Thei- 
lung der Friichte. Es fcheint aber auch dasfelbe der Fall zu fein 
bei jenen Realfervituten, die auf Gewinnung eines natiirlichen 
Ertrages vom dienenden Grundftiicke gerichtet find. Nun lafzt 
fich allerdings bei folchen Servituten, die fich in dieferBeziehung 
dem Ufusfructus nahern, wenn fie gleich nicht die entgeltliche 
Ueberlaffung der Ausiibung an einen Dritten geftatten, — nicht 
in Abrede ftellen, dafz eine Theilung des Ertrages menfura in 
derfelben Weife moglich ift wie beim Ufusfructus die Theilung 
der Friichte numero ; und es unterliegt auch keinem Zweifel, dafz 
die Quellen, wenn fie die Untheilbarkeit der Realfervituten aus- 
fprechen und mit der Untheilbarkeit, Connexitat des ufus be- 
griinden, dabei folche Servituten im Auge haben, bei welchen 
gerade der unmittelbare Gebrauch der Sache den Inhalt des 
Rechts bildet; fagen fie doch hinfichtlich der Wafferfervitut: 
^^quum conftet, non folum temporibus, fed etiam menfuris poffe 
aquam dividi*^). Es wiirde alfo nicht angehen, die Untheilbarkeit 
derfelben aus dem Gefichtspunkt ihrer Befchrankung auf das 
individuelle Bediirfnifz des berechtigten Subjekts zu begriinden, 
da aus der Unmoglichkeit der Ueberfchreitung des Bediirfniffes 



^) Aufzer den vorhin cit. 1. 19 J 4 u. 1. 5 f. auch 1. 16 D. quemadm. 
ferv. (8, 6). 

') L. un. pr. § I D. quando dies ufusfr. (7,3), 1* 2 pr. D. quib. mod. 
ufusfir. (7, 4), 1. 13 § 3 D. comm. div. (10, 3), 1. 4 de aqua quot (43, 30). 

') In diefem Sinne hatte Elvers Recht, wenn er^(Serv. S. 543) gegen 
Schrader bemerkte, durch die erftere Art der Theilung werde das Theilungs- 
objekt verandert Diefe Art von Theilung ftSnde auf gleicher Stufe mit der 
einer Obligation im Sinne fuccelfiver ErfUUung — die aber keine wahre Thei- 
Jung ift (Ubbelohde a. a. O. S. 18). 

^) L. 5 pr. D. de aqua quot (43, 20). 
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kdneswegs die Unmoglichkeit einer Theilung des durch das Be- 
diirfnirz dictirten Mafzes folgt. 

Es diirfte aber ein anderer Gefichtspunkt mafgebend fein. 
Von Theilbarkeit eines dinglichen Rechts wird zwar allerdings 
im Sinne der Mdglichkeit partieller RealiTirung des Rechts- 
inhalts gefprochen ; es wird aber auch hiebei ein Fall vorausge- 
fetzt, in welchem diefe Moglichkeit eine praktifche Bedeutung 
hat: der Fall der Concurrenz mehrerer Subjekte. DieRealfervitut 
nun verhalt fich hiezu folgendermafzen : Befleht nur ein herr- 
fchendes Grundftiick, das im Miteigenthum mehrerer Perfonen 
ftehty dann handelt der Einzelne nur fur das Grundftiick, feine 
Handlung kommt alfo alien Miteigenthiimern zugute^); fmdaber 
mehrere herrfchende Grundftiicke, dann liegt dem friiher Aus- 
geliihrten zufolge ohnehin eine Mehrheit von Servituten vor, 
wobei dem einzelnen Eigenthiimer, falls das dienende Grundftuck 
nicht alle Mitberechtigten in vollem Umfange zu befriedigen ver- 
mag, von vorneherein mit Riickficht auf die Concurrenz der 
Uebrigen eine gewiffe Schranke gefetzt ift, — alfo von eigent- 
licher Theilung eines Rechts nicht gefprochen werden kann. 

Das Pfaiidrecht*) endlich hat nicht den Gebrauch der 
Sache, fondern nur die Verwerthung derfelben durch Umfatz in 
Geld, die Veraufzerung zumlnhalt^). Daher ift dasfelbe auch ein 
theilbares Recht, da die Berechtigung des Theilpfandglaubigers 
auf die Veraufzerung des Miteigenthums gerichtet ift, die er ganz 
felbftandig, d. h. unabhangig von dem Willen des Concurrenten 
(Theilpfandglaubigers, Miteigenthiimers*), AUeineigenthiimers^)) 



*) Daher 1. 5, 1. 6 pr. D. quemadm. ferv. (8, '6) : <rServitus et per 
focium — nobis retinetur; nam fatis eft fundi nomine itum efle^. L. 16 
ib. ; 1. 31 ? 7 D. de neg. gelt. (3, 5) <r— fententia praedio datur* ; 1. 4 2 3 
D. fi ferv. vind. (8, 5) <r — victoria et aliis proderit...* 

•) Es ift hier felbftverftandlich nur vom Sachenpfandrecht die Rede. 

') 4rDas Recht auf Verwerthung (des Pfandgegenftandes) und iohin auf 
Aneignung des Erlofes macht den charakteriftifchen Kern des Pfandrechts aus*: 
Exner Kritik d. Pfandrechtsbegriffes S. 25, 29, 47 fg.; vgl. Bremer d. 
Handrecht u. d. Pfandobjekte S. 21 fg., Pfaff Geld als Mittel pfandrechtl. 
Sicherft. S. 45, dann in Grttnhuts Zeitfchr. I. S. 64 fg. 

*) L. 7 § 13 D. comm. div. (10, 3). 

') Bremers (Hyp. u. Grand fch. S. 31, 32, 36) eigenthiimliche Mei- 
nung, dafz der Alleineigenthttmer nicht ein Pfandrecht an einem ideellen Theil 
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vornehfften kann, — derfelbe Gefichtspunkt, der die Theilbar- 
keit einer Forderung auf Uebertragung des Eigenthums be- 
griindet. — 

Diefe im Vorftehenden begriindete Auffaffung des Sinnes 
der Unterfcheidung derRechte in theilbare und untheilbare fteht 
auch in Einklang mit dem, was friiher (S 24) iiber die Bedeutung 
des Werthes, des Intereffes im Verhaltnifz zum Rechte gefagt 
wurde: das Intereffe ift die Grundlage und der Kern des Rechts 
und bei jedem Rechte handelt es fich in letzter Linie um die 
Verwirklichung des demfelben zukommenden Vermogenswer- 
thes. Diefer Werth ift bei der Concurrenz mehrerer Perfonen in 
Anfehung desfelben Rechtsinhaltes, deffen Realifirung nur ein- 
xnal moglich ift und fiir alle Theilhaber gemeinfchaftlich fein foil, 
get he i It. Indem nun der Einzelne in der Realifirung des ihm 
zukommenden Werttheiles felbftandig ift, erfcheint auch feine 
Mitberechtigung alseinfelbftandigesRecht,im entgegen- 
gefetzten Fall als ein unfelbftandiges, mit dem des Genoffen 
^connexes* Recht*). 

So fehr aber ift die Selbftandigkeit des Werthanthdlcs das 
Entfcheidende, dafz fogar die Untheilbarkeit einer Obligation 
dadurch, dafz an die Stelle der Naturalleiftung die Leiftung des 



feiner Sache beftellea konne, da er felbft, folange er flch nicht einen M iteigen- 
thiimer verfchafft, eine pars pro indivifo nicht habe, — ift wol eine unrichtige 
Deduction aus 1. 3 D. pro derelicto (41, 7) — (vgl. Bremer S. 26; davon 
fpjiter). SoUte z. B. der Teftat'or an einer Erbfchaftsfache des Univerfalerben 
nicht ein Theilpfandrecht legiren konnen ? SoUte der Eigenthiimer nicht einen 
Theilniefzbrauch an feiner Sache beftellen konnen? (L 5. D. de ufufr. 7, i). 
Und wenn von 2 Coufufniktuarien oder 2 Theilpfandglaubigem einer im AUein- 
eigenthum ftehenden Sache der eine fein Recht verloren hat, foil dies auf das 
Recht des andern einen Einfiufz iiben? Vgl. 1. I pr. § 4, 1. 2, 3 pr. J I, 
1. II, 12 D. de ufufr. accr. (7, 2) etc., dann 1. 8 § 3 quib. mod. pig. (20, 6). 
Dagegen auch Hofmann krit. V. J. Schr. XII. S. 541, Exner Krit. d. 
Pfandr. Begr. S. 63 Anm. 130. S. femer Girtanner a. a. O. S. 248, 
Dernburg Pfandrecht L S. 430. 

*) Eck die doppelf. Klagen S. 93 gibt von feinem entgegengefetzten 
Standpunkte doch zu, «daiz die Romer — bei alien Rechten, die keinen Er- 
trag gewahren oder doch keinen Umfatz des Ertrages in Geld geftatten, die 
Theilung ausfchliefzen ; wie z. B. beim Gebrauchsrecht und den Pradialfer- 
vituten.* 
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Geldintereffes tritt, in Theilbarkeit verwandelt, d. h. die Obliga- 
tion beim Eintritte einer Mehrheit von Subjekten eine getheilte 
wird^). 

Endlich ifl noch zu erwahnen, dafz ja das judicium com- 
muni dividundo,wie fchon derName fagt,gerade nur denZweck 
hat, den Werth des Rechts fur den einzelnen Theilhaber, info- 
weit derfelbe durch die Mitberechtigung der Genoffen gebunden 
ift, zu emancipiren, felbftandig zu macheni — daher auch dem 
Richter zu diefem Zwecke die verfchiedenften Wege offen ftehen, 
um den Werthantheil des einzelnen Berechtigten fliiffig zu ma- 
chen und auf diefe Weife die Theilung (divifio) zu bewirken. 
Das intereffantefte Beifpiel bietet die 1. lO S i D* comm. div. 
(lo, 3), wo felbft bei dem untheilbaren, unveraufzerlichen Recht 
des Ufus dem einen Mitberechtigten fein Werthantheil in Greld 
herausgefetzt wird. 

c. Schlufz. 

S38. 

Der letzterwahnte Punkt fiihrt uns zu einem neuen Beleg 
des hier vertretenen Sinnes der Theilbarkeit der dinglichen 
Rechte. 

Es handeltfich nemlich umdas Verhaltnifz der Thei- 
lungsklage (actio communi dividundo, familiae erciscundae) 
zur Klage aus der Gefchaftsfiihrung ohne Auftrag 
(actio negotiorum .geftorum) in Gemeinfchaftsverhalt- 
niffen^). 

Wie fich aus den Quellen klar ergibt, beruht die An wen- 
dung der einen oder der anderen diefer Klagen Behufs Reparti- 
tion des Nutzens oder Schadens auf die mehreren Communions- 
intereffenten einzig auf dem Unterfchiede der Moglichkeit oder 



*) L. 25 § 9 D. fam. ere. (10, 2), 1. 72 pr. D. de V. O. (45, i). 
Vgl. Vangerow Pand. Ill ? 567 Anm. 2, Windfcheid Pand. 11. § 299^ 
Anm. 6, 7 und die hier Citirten, befonders Ubbelohde a. a. O. ? 12, 
Baron a. a. O. S. .212 fg. 

') Hieriiber vgL Brinkmann Verhaltnifz d. act. comm. div. u. d. act 
neg. geft. zu einander S. 106 fg.; Ihering die Reflexwirkungen, Jahrb. f« 
Dogm. X. S. 334 fg., Windfcheid Pand. II. § 431 S. 570. 
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■ 

Unmoglichkeit felbftandiger Realifirung der Mitberechtigung 
durch ihren Trager. 

Die Hauptftelle ift die 1. 6 S 2 D. comm. div. -(lO, 3): 
^ — Ceterum non alias communi dividundo judicio locus 
erit, ut et Papinianus fcribit, nifi id demum geffit (ffc. focius), 
fine quo partem fuam recteadminiftrarenon potuit; 
alioquin, fi potuit, habet negotiorum geftorum actionem, eaque 
tenetur.* 

Dazu die 1. 25 S i5 D. fam. ere. (lO, 2): 

^ — Et omnino, quae pro parte expediri non pof- 
funt, fi unus cogente neceffitate fecerit, familiae erciscundae 
judicio locus eft.* 

Der Wortlaut der erfteren Stelle konnte zu der Anficht 
verleiten, dafz das Klriterium fur die Anwendung der einen oder 
der anderen Klage nichtdieNaturder einzelnen vorgenommenen 
Handlung fur fich bilde, jenachdem diefelbe theilbar ift oder 
nicht, d. h. jenachdem der Genoffe diefelbe auf feinen Theil be- 
fchranken konnte oder auch auf den des Genoffen erftrecken 
mufzte, — fondern dafz es darauf ankomme, ob, mochte auch die 
vorgenommene Handlung felbft eine untheilbare fein, dem Theil- 
haber iiberhaupt noch ein anderer Weg ofifen ftand, um feine 
Mitberechtigung felbftandig zu verwerthen — in welchem Falle 
das Recht ein theilbares ift — , oder ob die vorgenommene 
Handlung das einzige Mittel war, um feinen Antheil zu ^admi- 
niftriren*. 

Da nun aber beim Miteigenthum die Veraufzerung immer 
moglich ware, daher hier die actio negotiorum geftorum immer 
begriindet fein mufzte, die Veraufzerung aber, wie fie iiberhaupt 
nicht als ein a d m i n i f t r a r e partem , fuam bezeichnet werden 
kann, auch dem Berechtigten nicht zugemuthet werden darf, — 
fo mufz die einzelne in Anfehung des ganzen Objekts vorgenom- 
mene Handlung fiir fich betrachtet werden, um zu beurtheilen, 
welche der beiden Klagen zur Anwendung kommen foil ; und 
dies bezeugen uns auch die Quellen zur Geniige^). 



*) Beifpiele einer theilbaren Handlung: 1. 40 D. de neg. geft. (3, 5), 
1* 6 J 7 D. comm. div. (10, 3); einer untheilbaren Handlung, u. z. einer 
faktifchen Difpofltion: 1. 29 D. comm. div., 1. 9 § 4 D. de reb. auct. (42, 



l6I 

Wefzhalb nun auchbei einer untheflbaren, d.h. imr fur die 
ganze Sache vorzunehmenden Handlung iiberhaupt eine Klage, 
und zwar die Theilungsklage gegeben wird, ob wol doch die Wir- 
kung der Handlung fur den Genoffen nur eme zufallige ift (Ihe- 
ring bezekhnet fie als ,Reflexwirkung*), — femer worin diefe 
Obligation, aus welcher die Klage entfpringt, ihren Grund hat : 
dies kann erft fpater unterfucht werden, wo zugleich nachgewie- 
fen werden foil, dafz zwifchen derTheilungs- und der Gefchafts- 
fuhrungsklage in den betreffenden Verhalthiffen kein prinzipieller 
Unterfchied beftehe und daher auch in jenen Fallen der Mitbe- 
rechtigung, wo dieQuellen, obigerRegel zuwider,ftatt derThei- 
lungs- eine andere Klage (actio negotiorum geftorum, pro focio) 
gewahren*), keineswegs, wie hehauptet wurde, eine Anomalie 
ftattfinde. 

An diefem Orte intereffirt uns'nur jener einmal beftehcnde 
Gegenfatz fiir fich und insbefondere die Art feiner Begriindung. 
Die Quellen geben als Grund, warum bei untheilbaren Hand- 
lungen die Klage auf Repartition nicht die actio negotiorum ge- 
ftorum, fondern die actio communi dividundo refp. familiae ercis- 
cundae ift, Folgendes an: 

^quoniam hie propter fuam partem caufam habuit 

gerendi*^) ; 

«neque enim negotia focii gero, fed propriam rem 

tueor* 5) ; 



5); einer juriftifchen : 1. i8 ft 6, 7, L 25 {{ 13— IS I^« ^ain- ^^\ (10, 2), 
1. 3 C. de neg. geft. (2, 19). So wird auch fUr den Fall des Fnichtbezuges 
durch den einzelnen GenofTen, obwol er wenigftens numero theilweife erfolgen 
konnte, der Vermiethung der gemeinfchafUichen Sache, hinfichtlich deren doch 
auch eine UeberlaiTung des Mitgebrauches moglich wftre, die actio comm. div. 
gegeben, L 6 2 2 D. cit. («quia videtur partem fuam non potuifle [Momm- 
fen: pro indivifo col ere, neque earn potuifle] expedite locare.*) 

*) L. 31 § 7 D. de neg. geft. (3, 5) hinfichtlich der aqua communis 
(vgl. L 4 § 3 D. fl ferv. vind. 8, 5), 1. 19 J 2 D. comm. div. (10, 3) hin- 
fichtlich der via communis, 1. 52 J 12 D. pro focio (17, 2) hinfichtlich des 
rivus communis. 

*) L. 25 J 16 D. fam. ere.. Auflallend erfcheint hier die Begriindung 
der Haftung fiir culpa mit «quoniam cum etc.*; man follte eher erwarten 
cquamvis*. Die Schwierigkeit aber verfchwindet, wenn man interpungirt: «Non 
tantum ... coheres. Quoniam tamen cum... in eum, non diligentiam . . .* 

•) L. 29 D, comm. div. (lo, 3). 
Steinlechneri Juris communio. II 



^ quia commune, non alienum negotium geffiffe videtur* *). 
Dagegen wird zur Begriindung der actio negotiorum ge- 
ftorum bei theilbaren Handlungen gefagt: 

^quum neceffe tfbi non fuerit in folidum cavere(fc.damni 
infecti qaufa), fed fufficere(t) pro parte tua**); 

^^quia potui partem meam ita defendere, ut focit partem 
defendere non cogerer**^). 

Da nun in beiden Fallen der Einzelne in Anfehung der 
ganzen Sache gehandelt hat, alfo, um nach dem herrfchenden 
Sprachgebrauch zu reden, auch iiir dieihm fremde pars4),dert- 
noch aber nur bei der theilbaren Handlung von einem alienum 
negotium gefprochen wird, hingegen bei der untheilbaren Hand- 
hmg von einem commune negotium 5): fo ergibt fich hiecaus zur 
Evidenz, dafz die Romer fich in Bezug auf das Gememfchafts- 
verhaltnifz des Unterfchiedes, ob -die.Mitberechtroiing des Ein- 
zelnen felbftandig realifirbar ift oder nicht, fehr wohl bewufzt 
waren und demfelben auch eine juriftifche Bedeutung beigelegt 
haben. Im erfteren Falle nemlich erlangt die Mitberechtigung 
gewiffermafzen den Charakter eines felbftandigen Redits, fteht 
alfo dem Recht des Genoffen wie etwas Fremdes gegeniiber, und 
die Handlung y welche auf den eigenen Theil hatte befchrankt 
werden konnen, gilt, wenn auch auf den fremden Theil ausge- 
dehnt, als ein negotium alienum, kurz das Recht felbft erfcheint 
als getheilt; im entgegengefetzten Falle ftellt fich die Handlung 
als ein negotium proprium, und das Recht felbft als ein unge- 
theiltes dan Nun dient gerade die Theilungsklage dazu, die ua- 



*) L. 9 ? 4 D. de reb. auct. (42, 5). 

«) L. 6 ? 7 D. comm. div. (lo,. 3). 

3) L. 40 D. de neg. geft. (3, 5). 

«) ^— vel aliena negotia — gerit*, 1. 29 D. comm. div. (10, 3); vgl. 
11 i. f. D. fi ferv. vind. (8, 5), 1. 2 i. p. C. de comm. ferv. (7, 7). 

*) Man komite dies vielleicht auf die Abficht des Handelnden be- 
ziehen, nemlich dafz er nicht alterius contemplatione gehandelt hat, — gera- 
de fo wie demjenigen, der fur eine fremde Sache, die er fiir die eigene hielt, 
gehandelt hat, die negot. geft. actio verweigert wird — ; .aber diefe Annahme 
ift nicht moglich, weil auch bei der untheilbaren Handlung zur actio communi 
dividundo der animus obligandi gefordert wird (1. 29 D. comm. div., 1. 14 
i I ib.). Der Unterfchied liegt alfo nur darin, dafz entweder zunachft das 
eigene Intereffe das Motiv des Handelns war, oder aber das fremde Intereffe* 
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aiisgefchiedene, unfelbftandige Mitberechtigung zu einer felb- 
ftandigen zu machen und das, was verbunden war, zu trennen 
(comniuni dividundo) ; daher ift hier die Theilungsklage begriin- 
cfet, wahrend dort, wo die Trennung fchon befteht, es diefer 
Klage nicht mehr bedarf, vielmehr die actio negotiorum gefto- 
rum am Platze ift. 

Somit haben wir eine neue Beftatigung des Sinnes der fog. 
Theilbarkeit der dinglichen Rechte: fie fallt zufammen mit dem 
^partem fuam recte adminiftrare poffe', d. h. mit der 
feibftandigen, das Recht des Genoffen nicht beriihrenden Reali- 
firbarkeit del* eigenen Mitberechtigung. 



Die ganze bisherige Unterfuchiung hat folgende Reful- 
tate ergeben: 

1. In Bezug auf die Theilbarkeit und Untheilbarkeit von 
Sachen undRechten iftzu unterfcheiden die wirkliche 
und die blofz gedachte Theilung. 

2. Die wirkliche Theilung ift bei den (korperlichen) 
Sachen die phyfifche Theilung, beftehe diefe in voll- 
ftandiger Zerlegung des Korpers oder blofz in ortlicher 
Abgrenzung (pro divifo); bei den Re chten aber ift fie 
eine Vervielfaltigung des urfpriinglichen Einen Rechts. 
Eine folche Theilung ift bei den dinglichen Rechten nur 
die Folge der wirklichen Theilung des Objekts, bei den 
perfonlichen Rechten aber, auf Grund der Fahigkeit der 
Perfon zu einer unbefchrankten Zahl obligatorifcher Ver- 
haltniffe, die Folge des Eintrittes einer Mehrheit von 
Subjekten an die Stelle des urfpriinglichen Einen Sub- 
jekts (Glaubigers oder Schuldners). 

3. Die gedachte Theilung bezieht fich ebenfo auf das 
Recht wie auf deffen Objekt ; fie ift bei beiden nur der 
Schein einer Theilung, in Wahrheit aber die Negation 
der wirklichen Theilung. In den betreffenden Verhalt- 
niifen befteht nur eine wirkliche Theilung des Werthes 
von Recht refp. Objekt unter den concurrirenden Sub- 
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jekten; diefe Werthtlieilung aber, auf die Sache refp. 
das Recht projicirt, erzeugt den Schein einer hier 
flattfindenden Theilung. 
4. Die Unterfcheidung von Theilbarkeit und 
Untheilbarkeit der dinglichenRechte fallt mit 
der Moglichkeit oder UnmogHchkeit wirklicher oder ge- 
dachter Theilung derfelben nicht zufammen; auch un- 
theilbare Rechte find der wirklichen Theilung fahig, fowie 
auch die Werththeilung in Folge der Concurrenz auf un- 
theilbare Rechte Anwendung findet. Sie beruht viel- 
mehr auf dem Unterfchied, ob der einzelne Concurrent 
den ihm am gemeinfchaftlichen Rechte zukommenden 
Werththeil felbftandig und unabhangig vom Genoffen zu 
realifiren vermag oder nicht; erfteresaberkann vorkom- 
men, wie bei der wirklichen Theilung des Forderungs- 
rechts, fo bei der intellektuellen Theilung eines dingli- 
chen Rechts. 



NACHTRAG. 



Der neuerdings im i. Hefte des 3. Bandes der Zeitfchrift 
fiir das Privat- und offentliche Recht d. G. (S. Sg — iSg) erfchie- 
nene Auffatz von Czyhlarz ^Beitrag zur Lehre von den Cor- 
realobligationen* konnte in S 33 nicht mehr beriickfichtigt war- 
den. So gerne aber Verfaffer der Gediegenheit diefer Abhand- 
lung im Einzelnen feine voile Anerkennung zoUt, mufz er gleichwol 
feinen prinzipiell entgegengefetzten Standpunkt in diefer Frage 
durchwegs aufrecht halten. Es feien daher einige nachtragliche 
Bemerkungen geftattet. 

Wenn Czyhlarz die mit Verwerfung der .logifch undenk- 
baren* (S. 112) unitas obligationis dennoch beibehaltene Unter- 
fcheidung von Correalitat und Solidaritat darauf griindet, dafz 
bei erfterer die drei Momente der Entftehung durch Parteiwillen, 
der Einheit der ^caufa* (im Sinne des Entftehungsaktes) und 
der Identitat des Inhalts wefentlich feien, wahrend bei der Soli- 
daritat das erfte Moment immer fehle, das zweite oder das dritte 
Moment entweder fehle oder nur zufallig vorliege (SS 2, 19), — 
fo werden hier Momente, die zu einander im Verhaltnifz von 
Urfache und Wirkung ftehen, coordinirt, wahrend die Haupt- 
frage, auf welche alles ankommt, unaufgeklart bleibt Soli nem- 
lich vom Standpunkte der Mehrheitstheorie jene Unterfcheidung 
fich noch rechtfertigen, fo muflen beide Verhaltniffe in ihren 
Wirkungen, alfo im Inhalte der Obligation fich unterfchei- 
den ; befteht aber ein folcher Unterfchied, fo fragt es fich um 
den Grund desfelben. Nun ift aber nicht einzufehen, wie auf den 
Unterfchied, ob die Solidaritat fich als ^^Product des auf fie ge- 
richteten ParteiwiUens*, oder als ^jProduct obwaltender Verhalt- 
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niffe* herausftellt (SS i> 2), ein Unterfchied im Inhalte der Obli- 
gation fich griinden foil, insbefondere wie das fiir die Correalitat 
allerdings relevante und als folches von Czyhlarz uberzeugend 
begriindete Moment der Einheit des Begriindungsaktes fiir fich 
allein, als ^caufa* gedacht, alfo abgefehen von feiner Bedeutung 
als Ausdruck des auf eine einzige Obligation gerichteten Partei- 
Avillens, befondere Wirkungen erzeugen foil; denn der Hinweis 
darauf, dafz ^die unitas actus auch fonft bei zufammengefetzten 
Gefchaften Realitat im Rechte hat* (S. 72), diirfte doch kaum 
ausreichen. 

Die Correalitat bei den materiellen Vertragen anlan- 
gend (S 9), konnte die Biloglichkeit der Begriindung derfelben 
durchi ein blofzes pactum adjectum nur dann eingeraumt werden, 
wenn die Einheit des Aktes allein auch die Einheit des Vertrags- 
verhaltniffes bewirken wiirde, wofiir aber die quotenweife Haf- 
tong beim Kauf, Darlehen, nicht fpricht ; jene Einheit refuhrirt 
aifo hier erft aus der Feftfetzung der Correalitat in unferem 
Sinne, ift alfo nicht das Product eines eigentlichen pactum ad- 
jectum (oben S. 12S A. 3). Und von diefem Standpunkte ver- 
fchwindet auch die von Czyhlarz felbft (S. 91) zugegebene 
Schwierigkeit beim Depofitum. 

Was die Correalitat beim Vermachtnifz betrifft (S. 10), 
fo mufz Verfaffer in der 1. 9 pr. D. duob. r. (45, 2) an der Ver- 
anderung des ^et* in <^aut* (oben S. 121 A i) fefthalten — vgl. 
Ribbentrop Corn Obi. S. 118, 119 — . Denn mag auch die 
alternative Faflung beim Vermachtnifz nicht als der adaquate 
Ausdruck der Correalitat betrachtet werden, fo mufz doch fchon 
hinfichtlich der vom Erblaffer fur die active Correalitat gebrauch- 
ten Alternativform betont werden, dafz fie keineswegs identifch ift 
mit der entfprechenden Form bei der Stipulation, die allerdings, 
wenn jeder der correi nicht blofz fur fich, fondern auch fur 
den anderen ftipulirt, im Gegenfatz zu der in pr. J. de duob. reis 
(3, 16) vorgefchriebenen Form, verfcliiedene Forderungen mit 
je einem folutionis caufa adjectus erzeugen mufz, — wie denn 
auch die von einem gemeinfchaftlichen Sklaven auf feine Herren 
geftellte Alternativftipulation die letztere Wirkung nicht hervor- 
bringt, mag auch hier die Stipulation felbft ungiiltig fein (1. 9 
§ I D. de ftip. ferv. 4$, 3), wahrend ein Vermachtnifz in diefer 
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Forai giiltig ift (1. i€ D. de leg. II). Dafz aber die alternative 
Faffung beim Vermachtnifz eine paffive Correalitat zu begriin- 
den vermoge, kann mit Riickficht auf 1. 8 S i D. de leg. I., 1. 25 
pr.- D. de leg. III. nicht bezweifelt werden (Czyhlarz S. lOO, fiehe 
auch Hufchice Zeitfchr. f. Civ. R. u. Proz. N. F. 4. Bd. S. 41 z}. 
Defzhalb aber.kann die Form ^^et" in der cit. 1. 9 pr. nicht mit 
Hu fchke (a. a. O.S. 412) als der ^eigentlich adaquate Ausdruck 
fiir die teftamentarifche BegrCindung einer paffiven Correalobli- 
gation* betrachtet werden. Denn die Form ^dato* allein ver- 
mochte wol nicht die mit der Form ^^danto** verbundene Thei- 
luiig (vgl. 1. 122 S I D. de leg. I.) zu hindern; vermochte fie es 
aber, fo ware nicht einzufehen, .warum jene Form gerade nach 
Hufchke (S. 406) indie Correalitatsform ^Titius X, eademX 
Maevius Sempronio dato* aufgeloft werden follte, und nicht in 
die mit der Erzeugung zweier verfchiedener Obligationen auf 
je X verbundene Form ^^Titius X Maevius X Sempronio dato*. 

Die Falle der accefforifchen Obligation follen, un- 
geachtet der behaupteten (totalen oder partiellen) Identitat ihres 
Inhaltes mit dem der Hauptfchuld, blofz wegen ihrer Abhangig- 
keit von letzterer, aus dem Kreife der Correalitat ausgefchieden 
iind nur als ^der Correalitat verwandte Falle" anzufehen fein 
(^11 lit. A). .Wenn hiemit auch die Idee der Erftreckung der 
Obligation des Hauptfchuldners auf den Nebenfchuldner [ohon 
S. 122 A. l) abgewiefen ift, wird anderfeits doch wieder die be- 
fondere caufa der Nebenfchuld (adpromiffio, poteftas) als eine 
^unfelbftandige* erklart, fofern fie nur das Medium der Er- 
ftreckung der Haftung vom Hauptfchuldner auf den Ne- 
benfchuldner fei (SS i3 — 15). Wie foil aber die Haftung von 
einer Perfon auf eine andere erftreekt werden, ohne dafz die 
Obligation felbft davon beKiihrt wird? Diefe beiden Mo- 
mente konnen nicht als felbftandige einander gegeniiber geftellt 
werden. 

Ebenfo foil die ^wegen Untheilbarkeit des Gegen- 
ftandes eintretende Solidaritat* ungeachtet dfer Iden- 
titat in caufa, Inhalt, poteftas, fich von der Correalitat prinzipiell 
dadurch unterfcheiden, dafz fie nicht beabfichtigt, fondern nur 
^ein unventieidlicher NothbehelP* fei, — wahrend allerdings, 
wenn von Anfang Mehrere etwasUntheilbares verfprechen oder 
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fich verfprechen laffen, gewohnlich auch Correalitat gewoUt 'fei 
(S 1 1 lit. B). Aber die einzig auf der materiellen Getheiltheit der 
Forderung beruhenden Befonderheiten diefes Verhaltniffes ver- 
mogen dasfelbe des Charakters einer formalen Correalitat nicht 
zu entkleiden (vgl. oben S. io8). 

^Das die Correalitat von der Solidaritat abgrenzende Mo- 
ment* findet Czyhlarz in der prozeffualifchen Confum- 
tion; doch fei diefelbe ,kein der Correalitat immanentes Ver- 
haltnifz*, das ihr Wefen trafe, fie trete, wie in andem Fallen, fo 
auch hier nur defzwegen ein, weil eben auch ihre Vorausfetzun- 
gen vorliegen: Einheit der caufa undldentitat desInhaltes(S 12). 
Wenn nun aber zum Nachweife, dafz die Mehrheit von Obliga- 
tionen der Confumtion nicht im Wege ftehe, auf die Falle der 
accefforifchen Obligation verwiefen wird (SS i3 — 16), fo ill der 
Werth desfelben offenbar an die Vorausfetzung der Richtigkeit 
der aufgeftellten Theorie diefer Obligationen gekniipft; und es 
ill die Frage gerechtfertigt, ob nicht gerade die Confumtion auf 
ein Correalitatsverhaltnifz im Sinne der una obligatio hindeute? 
Wenn aber die caufa der adpromiffio, poteftas etc. eine befon- 
dere Obligation erzeugt, dann lafzt fie fich auch nicht mehr zu 
einer ^^unfelbftandigen* herabdriicken, um fo die Einheit diefer 
caufa mit der der Hauptfchuld zu erzielen; ebenfo halt es dann 
fchwer, die Identitat des Inhalts diefer befonderen Obligation 
mit der der Hauptfchuld zu retten, und nicht vielmehr der durch 
die befondere caufa erzeugten befonderen Obligation einen be- 
fonderen Inhalt zu geben, wie dies von mehreren Seiten gefchieht. 

Erfcheinen" demnach die Falle der accefforifchen Obliga- 
tion nicht geeignet, um daraus Schliiffe fiir die vermeintlich von 
ihr verfchiedene Correalobligation zu Ziehen, fo verfchwindet 
mit dem Fallenlaffen der Einheit der letzteren jeder Anhalts- 
punkt zur Erklarung der verfchiedenen Wirkung der Litisconte- 
flation innerhalb des Kreifes der Solidaritat; denn Identitat des 
Inhaltes liegt auch bei der fog. unachten Solidaritat vor und ift 
nicht blofz eine ^^zufallige*; umd wahrend die Einheit der .caufa* 
hier ebenfalls als moglich behauptet wird, fehlt gerade fie bei 
der accefforifchen Obligation ungeachtet der hier eintretenden 
Confumtion, 
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Wenn endlich das Requifit der Perfonenidentitatals 
ein fur die confumirende Wirkung der lit cont. nicht wefentliches, 
der eadem res gegeniiber nicht felbftandiges Moment erklart 
und auf Falle hingewiefen wird, in denen ungeachtet des Man- 
gels diefes Momentes Confumtion eintrete (S 18), fo vermogen 
wenigftens die angefiihrten Falle jene Behauptung nicht zu er- 
harten; denn im Falle der Vererbung einer Obligation kann 
nach dem Prinzip der Univerfalfucceffion von einer Perfonenver- 
fchiedenheit keine Rede fein (vgl. 1. 22 D. de ufuc. 41, 3, nov. 
48 praef.); beider accefforifchen Obligation aber, wenn 
fie wirklich keine Correalitat begriindete, in welchem Falle auch 
die Identitat der res bezweifelt werden konnte, — wiirde die 
Unfchadlichkeit des Mangels jenes Momentes der Erklarung 
ficher keine geringeren Schwierigkeiten bereiten als bei der Cor- 
realobligation. Befteht aber diefer Mangel auch wirklich? In 
welchem Sinne in air diefen Verhaltniffen von einer unitas per- 
fonae gefprochen werden kann, dariiber f. oben S. i32. 
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Y O R W O R T. 

Nachdem in der erffen Abtheilung der Juris communio* 
die Natur der Intellectualtheilung im Allgemeinen erortert wor- 
den, foil nunmehr die Theorie derfelben an demjenigen Rechts- 
verhaltnifz erprobt werden, in welchem fie ihre vorziiglichfte An- 
wendung findet, an dem condominium. Der angegebene Zweck 
bringt es mit fich, dafz nicht fammtliche das Miteigenthum be- 
treffenden Beftimmungen zur Darftellung gebracht, vielmehr nur 
diejenigen herausgegriffen werden, welche prinzipieller Natur 
find, d. h. das juriftifche Wefen desfelben zum Ausdrucke zu 
bringen vermogen. Hieher gehoren vor Allem gewiffe Ent- 
ftehungsgriinde des Miteigenthums , insbefondere diejenigen* 
welche den Mitbefitz zur Vorausfetzung haben; defzhalb er- 
fcheint aber auch eine Unterfuchung der Natur des Mitbefitzes 
geboten. Ebenfo verhalt es fich mit einzelnen Griinden der 
Beendigung des Miteigenthums, denjenigen nemlich, welche das 
Miteigenthum in AUeineigenthum verwandeln. So gelangen wir 
zur Erorterung der fog. Accrescenz unter Lebenden und der 
rechtlichen Natur der Theilung, ferner des Einfluffes der letzte- 
ren auf beftehende Obligationen hinfichtlich eines Intellectual- 
theiles. Der erfterwahnte Punkt befafzt fich mit einem wichtigen 
Falle aus dem Sklavenrecht, welches auch noch in anderer Be- 
ziehung einen Beitrag fur unfere Theorie liefert. Ein ergiebiges 
Material bietet die Frage, worin die das dingliche Gemeinfchafts- 
verhaltnifz begleitende Obligation unter den Genoffen ihren 



Gi'und hat und in welchetn Verhaltnifz die aus ihr refultirende 
Theilungsklage zu andern moglichen Klagen des Miteigen- 
thiimers fteht. Hieher gehort auch die Frage nach detn Difpo- 
fitionsrecht des einzelnen Theilhabers iiberhaupt, und diefelbe 
findet in den Quellen eine befondere Behandlung auf dem Ge- 
biete der Grunddienftbarkeiten. — 

Ehevor wir in der unternommenen Arbeit weiter fchritten> 
mufzten wir uns die Frage ftellen, ob die in der erften Abthei- 
lung enthaltenen Ausfuhrungen als eine geeignete Bads, ein 
ficherer Unterbau betrachtet werden konnen. In diefer Bezie- 
hung war es unshochftwillkommen, dafzderlnhalt jenerSchrift 
von gewiegten Fachmannern einer eingehenden objectiven Be- 
urtheilung unterzogen wurde ; wir fiihlen uns nicht blofz fiir die 
uns gewordene Anerkennung, fondern insbefondere auch fiir die 
Mittheilung der obwaltenden Bedenken zu grofzem Danke ver- 
pflichtet. Diefe Bedenken betreffen einerfeits Punkte, welche 
erft dem Detail unferer Arbeit angehoren, daher in der vorlie- 
genden Abtheilung an paffender Stelle ihre Beriickfichtigung 
finden; anderfeits Momente, welche fich auf den vorangegange- 
nen conftructiven Theil beziehen. Zu letzteren Einwendungen 
mufzte, wenn die Fortfetzung der Arbeit iiberhaupt gerechtfer- 
tigt erfcheinen follte, neuerdings Stellung genommen werden, 
und das Refultat diefer Ueberpriifung, welche fine ira et ftudio 
gefchah, ift in einem Nachtrage zu diefem Bande niedergelegt 

Innsbruck im Dezember 1877. 

P. St. 
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ZWEITE ABTHEILUNG. 

Das Miteigenthum in seinen prinzipiellen 

Einzelbeziehungen. 



L KAPITEU 

Das Wefen des Mitbefitzes. 

Si. 

Eine Unterfuchung der Natur des Mitbefitzes gehort, fo 

fcheint es, nicht in eine Abhandlung, welche fich zur Aufgabe 
fetzt, das Wefen der Rechtsgemeinfchaft zu erforfchen, — man 
miifzte denn den Befitz felbll als ein Recht auffafTen^) oder gar 
als .das einzige Recht auf die Sache* erklaren, wie dies von 
Lenz^) gefchehen,welcherSchriftfteller gerade in derMoglich- 
keit des Mitbefitzes einen Beweis fur die Rechtsnatur des Befitzes 
erblickt*). 

Der Grund , dafz gleichwol an diefer Stelle auch der Mit- 
befitz betrachtet wird , ift ein m^ihrfacher. Einmal kann befon- 
ders feit Ihering^s Befitztheorie die innige Beziehung, in welcher 
der Befitz zum Rechte fteht, feine Natur als Thatfachlichkeit des 
Rechts nicht verkannt werden', und fo ftellt fich im Mitbefitz 
die Thatfachlichkeit der Mitberechtigung dar. Dann finden ver- 
fchiedene beim Miteigenthum auftretende Erfcheinungen gerade 



J) S. die Literatur hieriiber bei Windfcheid Pand. I. J 150 A. i, 
Ran da d. Befitz 2. Aufl. ? 3 A. 7. 

*) Das Recht des Befitzes und feine Grundlagen S. 77 fg. ; er meint, 
dafz bisher noch Nlemand die Moglichkeit des Mitbefitzes begriffen und erklart 
babe. S. 94. 

^ Dagegen Ran da a. a. O. 

Steinlechner Juris communio. IL I 
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nur in der Erkenntnifz des Wefens des Mitbefitzes ihre befriedi- 
gende Erklarung: in jenen Fallen nemlich, wo das Miteigenthum 
erworben und verloren wird auf Grund desFactums des Befitzes. 
Endlich gibt es, wie fich im weiteren Verlaufe der Arbeit zeigen 
wird, gewiffe eigenthumsartige Communionsverhaltniffe, die fich 
in Wirklichkeit nur als (pratorifch gefchiitzte) Befitzverhaltniffe 
herausftellen. — 

Der Satz der Quellen , dafz eine poffeflio plurium in soli- 
dum ebenfo wenig, als ein dominium plurium in folidum, moglich 
fei, wurde bereits friiher*) aus der Natur der Sache erklart: in 
dem Sinne , dafz an einer und derfelben Sache nur Ein Befitz 
denkbar fei. Wenn gleichwol in den Quellen eine poffeffio plu- 
rium pro partibus indivifis, von den Neueren compoffeflio ge- 
nannt , anerkannt wird , fo fragt es fich um die Natur und das 
Wefen derfelben. 

Die herrfchende Lehre bringt auch hier ihre AufTaffung 
der intellectuellen Theilung zur Geltung, fei es dafz von einer 
Theilung der Herrfchaft, des Inhalts derfelben, des Herrfchafts- 
willens, fei es dafs von Theilung der Sache gefprochen wird. 
Gegen diefe Auffaffung gilt air dasjenige, was hieriiber in der 
erften Abtheilung bemerkt wurde; die Schwierigkeiten aber, 
w^lche fich vom Standpunkte derfelben nach alien Seiten erge- 
ben, mogen es zum nicht geringfl:en Theile verfchuldet haben, 
dafz von einigen Schriftftellern die Moglichkeit des Mitbefitzes 
als folchen geradezu geleugnet wurde, — allerdings die einfachfte 
Lofung des Problems, aber auch nur der Ausdruck der Ver- 
zweiflung, die Schwierigkeit zu iiberwinden. 

Der Erfl:e , welcher diefen Standpunkt mit Bewufztfein ver- 
tritt, ift B iiff^). Der Grundgedanke feiner Ausfiihrung ift zwar 
fchon von anderer Seite fofort abgelehnt worden^); es ift aber 
von Interefle, den Irrwegen nachzugehen , auf welchen es mog- 
lich war , zu einem derartigen Refultate zu gelangen ; denn auch 
dem Irrthum wohnt nicht felten eine zahe Lebenskraft inne. 

Savigny*) hatte gemeint, der Grund, warum bei den 

*) I. Abth. ? 28. 

«) Archiv f. prakt. R. W. N. F. IIL S. 115 fg. 

8) Heffe a. a. O. IV. S. 114 fg. 

*) D. Recht des Befitzes 7. Aufl. S. 170, 17 1» 



rom. Juriften weder das Wort compoffeffio noch derBegrifTvor- 
komme, liege einfach darin, dafz bei dem gemeinfchaftlichen 
Befitz Mehrerer (im Gegenfatze zum Befitz in solidum) nur f c h e i n- 
b ar diefelbe Sache den Gegenftand ihres Befitzes bilde, in Wirk- 
lichkeit aber Jeder einen Theil der Sache allein, die iibrigen 
Theile gar nicht befitze, und der Umftand, dafz diefe Theile 
nicht reell, fondern ideell von einander abgefondert find, juriftifch 
betrachtet keinen Unterfchied mache ; dafz alfo Jeder eine Sache 
fiir fich befitze und die Mehreren zu einander in dem Verhaltnifz 
ftehen wie die Befitzcfr zweier Nachbarhaufer *). 

Buff nun beftreitet wol mit Recht, dafz beim Mitbefitz 
Jeder eine befondere Sache befitze, dies ki nur fur die reelle 
Theilung, nicht auch fiir die ideelle richtig^); ja er macht fogar 
einen Ausfpruch, dem wir voUftandig beipdichten konnten: dafs 
nicht von einem getheilten Befitz , fondern nur von getheilten 
Folgen des Befitzes die Rede fein konne^). Aber Biiff verfteht 
dies in einem ganz anderen Sinne. Nach feiner Meinung gibt 
es iiberhaupt keinen Mitbefitz im natiirlichen Sinne, das blofz 
thatfachliche Verhaltnifz des Befitzes kann nicht halbirt gedacht 
werden, es kann nicht gleichzeitig eine ideelle Halfte tradirt, die 
andere zuriickbehalten werden*). 

.Der Mitbefitz zu ideellen Theilen ift — ger^de ein der 
caufa poffeflionis oder der rechtlichen Qualifikation des Befitzes 
angehoriger Begriff* ^) ; — ^^und es erklart fich dadurch , dafz 
bei den Romern weder der Begriff noch das Wort compoffeffio 
vorkommt, ihnen vielmehr alles in dem Begriff Miteigenthum 
aufgeht . /6). 

Auf eine folche Widerlegung mochte Savigny allerdings 



*) Damach batten wir beim gemeinfchaftlichen Befitze mehrere felbftan- 
dige Beritzverhaltniffe. Bei diefem Gedanken machte fich offenbar die Ei- 
innerung an den Niefzbrauch, das Pfandrecht Mehrerer zu intellektuellen^ Thei- 
len geltend. 

«) A. a. O. S. 114. 

«) S. 116. 

*) In Anm. 3 beruft er fich auf Donell. comm. ad t. de V. O. , dann 
auf 1. 72 de V. O., wo aber in Bezug auf das «fundum tradi* Ubbelohde 
d. L. V. d. untheilb. Obi. § 7 zu vergL ift. 

*) S. "8. 

«) S. 118, 119. 

I* 



nicht gefafzt fein , wenn auch keineswegs verkannt werden foil, 
da(z in jener Anfchauung nur ein natiirlicher Ruckfchlag gegen 
die herrfchendeAuffaflfung der inteliektuellen Theilung enthalten 
ift, von welch' letzterer aiis fich nothwendig Bedenken erheben 
mufTen gegen die Moglicbkeit der Tradition von etwas rein Ide- 
ellem, nur in und mit dem Ganzen Exiftirenden. Der Kardinal- 
fehler BixfTs aber liegt darin, dafs er einen Mitbefitz, wenn er von 
einer causa begleitet ift, alfo im Sinne der Ausubung eines vor- 
handenen Rechts (Miteigenthums) wol iiir moglich halt, nicht 
aber ohne folche caufa; er meint, ^man kommt hier mit der Na- 
tur des BeAtzes als einer thatfachlichen Herrfchaft iiber eine kor- 
perliche Sache nicht in Collifion , weil man diefe als einmal vor- 
handen unterftellt ( 1 } und nur nach dem Mafze ihrer juriftifchen 
Wirkungen fragt*.^) Als ob nicht aus der caufa die betreffende 
rechtliche Wirkung bei der Tradition, Ufucapion, gerade nur auf 
Grund der naturlichen Unterlage des Befitzes entftunde ^) , und 
daher, wenn erftere als getheilt entftehen foil, auch letztere ge- 
theilt fein miifzte, und als ob, wenn das natiirliche Verhaltnifz in 
Verbindung mit dem rechtlichen als getheilt ^untergeftellt* wer- 
den foil , es nicht an fich getheilt fein miifste , — es gabe denn 
einen blofz juriflifchen Befitz ohne natiirliche Detention, einen 
^gedachten Befitz* (Buff S, H4)*> Wie der Befitz unabhangig 
ift vom Eigenthum (nihil commune habet poflfefiio cum proprie- 
tate) , fo nothwendig auch der Mitbefitz unabhangig vom Mit- 
eigenthum*)j und wie die Unmoglichkeit der poffeflio pluriimi 
in solidum parallel geht mit der Unmoglichkeit des dominium pL 



^) S. 115, 118, 119. 

*) Heffe (a. a. O. S. 117) fagt richtig: «Die obige Behauptung mochte 
iiberhaupt erft ftir (ich einnehmen koxmen, wenn nachgewiefen ware, daiz der 
MitbeHtz fiir das Eigenthum ein entbehrliches Element fei. Ein folcher Beweis 
wird aber nicht zu befchaffen fein. Denn zur Erwerbung von Miteigenihum ift 
der Mitbefitz ebenfo nothwendig, wie bei der Erwerbung das Alleineigenthnms 
der Befitz in foUdum (L 26 D. 41, 2).* 

*) Wie foil durch Occupation, Tradition, Ufucapion, alfo auf Grund des 
natttrlichen Befitzes, Miteigenthum erworben werden, wenn nicht Mitbefitz fUr 
fich allem mdglich ift? Vgl. Goiipert Beitr. zu L. v. Miteigenthum S. 37. 

*) Heffe (S. 116): c— Der Begriff des Mitbefitzes bleibt bei jeder caufa 
poiTeffijonis derfelbe imd ift nur eine junftifche Modification des Begriffes cBe- 
fitz*, welche natn]:gemafz aus dem Wefen des Befitzes felbft hervorgeht^ 
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in sol, fo lehnt fich an die Moglichkeit des Miteigenthums ficher 
auch die des Mitbefitzes an ^}. 



•) Schlimmer noch fteht es mit den Beweifen fttr jene Anficht Diefe 
follen eininal liegen in der ^Natur des Befitzes als einer thatfichlichen Herr- 
fchaft ilber eine korperliche Sache», die einer Theilung nicht fdhig fei (S. 115). 
Daon werden Falle angefiihrt, in denen allerdings von einem Mitbefitz keine 
Rede ift, S. Il8: a u. b woUen unabhangig von einander und ohne gemein- 
fchaftliche caufa an einer und derfelben Sache Befitzhandlungen vomehmen 
(vgl. Savigny ?, 22 Anm, 4). Was endlich die Quellenbelege betrifit, fo ge- 
horen diefelben ilberall nicht hieher; denn wenn aus dem Satze der 1. 3 224, 
5 poff. (41, 2), daiz nicht verfchiedene Perfonen aus verfchiedenen cauiis die- 
fclbe Sache (in folidum) befitzen konnen, der Schlulz gezogen wird, dafc es 
auch keinen natOrlichen Mitbefitz gebe (S. 1 1 8), fo fehlt hier der CaufiEdnexus ; 
da gabe es ja anch keinen Mitbeiitz, wenn den Befitzem canfae zur Seite flfin- 
den. Welche Bewandtniiz es aber damit hat, dafz, wo in den Qnellen von der 
Moglichkeit des Befitzes einer beflinunten Quote gefprochen wird, diefelbe in 
Verbindung gebracht wird mit einer rechterzeugenden Tliatfache (1. 26 poff. 
[Biiff S. 116], — dagegen 1. 3 J 2 ib., L 32 § 2 de ufurp. et ufuc), davon 
weiter unten. — Dann aber argumentirt BUff folgendermaizen: Es gibt auch 
keine Befitzinterdikte der Mitbelitzer unter einander, aus dem Grunde, daik der 
Einzelne ja feinen idealen Theil benUtzen darf, dies aber ohne Eingriff in die 
anderen Idealtheile nicht moglich ift, daher ihm diefer Eingriff nicht als Be- 
fitzftorung angerechnet werden kann, ohne dafz er in dem eigenen Tlieile ge- 
ftSrt wiirde; daher 1. 3 pr. uti poff. (43, 17) : ^neuter noftrum vincetur* (S. 113, 
117, 118 Anm. 4, 121). — Hiegegen ift nur zu bemerken, dafz die cit. 1. 3 
von einer poffeffio plur. in fol. fpricht, daher gegen die Moglichkeit des Mit- 
befitzes und der Befitzinterdikte nichts beweift (Vgl. Heffe S. 118). Biiff meint, 
dafz gegen einfeitige Handlnngen nur die actio comm. div. begrUndet fei, aber 
auch nur aus dem Gef ichtspunkte einer obHgatorifchen Verpflichtung ; dazu aber 
fei eben eine caufa vorausgefetzt, die Eigenthum, Ufucapionsbefitz zu begiilnden 
vermag, alfo eine Gemeinfchaft, wahrend es eine blofze Befitzgemeinfchaft nicht 
gebe — zwifchen praedones beftehe jene Klage nicht; aus 1. 7 ? 5 comm. 
div. ergebe fich, daiz beim Mangel einer jufla caufa keine Gemeinfchaft vor- 
komme : bei vorhandener Gemeinfchaft die act. comm. div., beim Mangel der- 
felben das Interdikt. (S. 119— 121). ^ Nun ift es aber doch klar, dali die 
Unzulaffigkeit der act. comm. div. beim Mangel einer jufla caufa allerdings den 
Mangel einer commtuio (im Sinne eines oblig. Bandes), aber keineswegs den 
Mangel des Mitbefitzes beweift. (Zu L 7 } 5 cit. vgl. L 3 pr. 43, 17). Um- 
gekehrt wird fich fpater zeigen, dafz auch bei blpfzer gemeinfchaftlicher De- 
tention die Theilungsklage vorkommt (miffio in poffeffionem). Wie aber der 
Satz «in re pari potiorem caufam prohibentis effe conftat> (S. 126 Anm. 18) 
mit dem oblig. Nexus in Verbindung fteht, davon fpSter. — Ueber die Befitz- 
interdikte unter Mitbefitzem f. Windfcheid I. ?. 152 A. 12. Randa 1. c. 
2 17 A. 16 und die dort Qtirten. 



Gegen Savigny hatTich, in demfelben Sinne wieBuff, auch 
Lenz^) ausgefprochen ; er unterfcheidet fich von feinem Vor- 
ganger nur darin , dafz er die Moglichkeit eines Mitbefitzes, — 
der vom Standpunkt der AuffaiTung des Befitzes als einer facti- 
fchen Herrfchaft, alfo im Sinne einer ^,getheilten factifchen Herr- 
fchaft an derfelben Sache* unmoglich ware, da ^^ein Factum fich 
nicht theilen lafzt*, — nur defzwegen behauptet , weil der Befitz 
felbft ein Recht fei: ^,DieTheilung nach Quoten ift nur denkbar 
bei Rechten* ; .der Mitbefitz kann nicht ein Factum fein, weil er 
etwas Intellektuelles ift • 2) ; ^^die Mitbefitzer ftehen in einer Rechts- 
gemeinfchaft und konnen daher gegen einander auf Theilung 
klagen : vorausgefetzt ( ! ) dafz ihr — Befitz in der That ein Recht, 
alfo ein redlicher ift; denn der unredliche Befitz ift freilich kein 
Recht, und alfo auch der unredliche Mitbefitz keine Rechtsge- 
meinfchaft* 

Nach Lenz gibt es demnach einen Mitbefitz nur, weil der 
Befitz ein Recht fei, d. h. aber nach ihm, wenn er redlich ift!') 

Wiirde man nun mit Rand a einwenden: .alsob der Wille 
factifch nicht ebenfo gut auf die theilweife Herrfchaft iiberdie 
Sache gerichtet feien konnte, als diefe rechtlich im Fall des 
Miteigenthums vorliegt* *), fo ware damit das Argument von der 
Untheilbarkelt des Factums der Herrfchaft wol nicht entkraftet. 
Bevor wir jedoch die Grundlage jener Meinungen naher unter- 
fuchen, mufz noch ein anderer Punkt in's Auge gefafzt werden. 

Fortfetzung. 

S2. 

Schon Savigny hat die Theilbarkeit pro indivifo auf den 
natiirlichen Befitz (insbef. des Miethers , Pachters , Ufufructuars) 
nicht weniger, als auf den juriftifchen Befitz bezogen. ^) Ebenfo 



*) D. Recht des Befitzes S. 94, 95. 

*) Hiefiir wird das «intelligitur» in der 1. 42 pr. poff. angefiihrt! 

') Dies foil fich aus 1. 7 ? 4 comm. div. ergeben, womach unter prae- 
dones die Gemeinfchaftsklage nicht ftattfindet. 

*) A. a. O. § 17 A. 15a; dazu § 3 A. 7: <rwarum — eine intellektuelle 
Theilung der factifchen Macht iiber die Sache nicht denkbar fein foUte, ift 
wahrhaftig nicht einzufehen*. 

5) ObHg. R. I. S. 317; dazu S. 337. 



erklart Wachter *) den Befitz allgemein fur intellektuell theil- 
bar.^) Dagegen will Ubbelohde^) nur den juriftifchen Befitz 
einer Sache (und ebenfo die juris quafi poffeffio theilbarer 
Rechte) 4), nicht aber auch die Detention als theilbar gelten laffen, 
u. z. aus dem Grunde, dafz jede Verfiigung iiber den Korper, die 
Subflanz einer Sache an fich die quotenweife Concurrenz meh- 
rerer Perfonen ausfchlieffe, daher wie die einzelne Verfiigung, fo 
auch die allgemeine thatfachliche Moglichkeit diefer Verfiigung, 
d. h. eben der blofs natiirliche Befitz etwas quotenweife un- 
theilbares fein miifle.^) 

Auf Ubbelohde's Standpunkt flellt fich auch Eck.*) 
Dafz man nun den juriflifchen Befitz als theilbar zu erklaren 
fich gezwungen fieht, hat, abgefehen von dem bequemen Satze, 
dafz das Factum des Befitzes durch feine Aufnahme in das ob- 
jektive Recht verfchiedene Modifikationen erleide, auch in den 
Quellen feinen Grund , die fich fiir die Theilbarkeit ausfprechen. 
So wird gefprochen von tradere, (ufi^) capere partem, es wird 
die Nothwendigkeit des Bewufztfeins von der Grofze der Quote 
beim Mitbefitz betont , die actio comm. div. auf die bonae fidei 
poffeffio ausgedehnt, etc. Aber mit all' dem ware offenbar keine 
innere Begriindung diefer Theilbarkeit gegeben, daher denn auch, 
wie erwahnt, die Detention von Einigen fiir untheilbar erklart 
wird. 

Es mufs aber von folgendem Gefichtspunjrte ausgegangen 
werden. Die Grundlage alles Befitzes ift die Innehabung; ^) in 
Bezug auf jenes Moment alfo, welches man als corpus bezeichnet, 
befleht zwifchen Befitz und Innehabung ein Unterfchied nicht. 



*) Archiv f. dvil. Pr. 37. Bd. S. 187. 

•) Mit Berufung auf 1. 26 D. poss., 1. 8 de R. V. 

^ D. L. V. d. untheilb. Obi. § l A. 2, ? 7 A. 12. 

^) s. 13. 

^ S. 6. Aber die von ihm cit !• 3 § 5 poff. fpricht fich nur gegen 
die Moglichkeit der pofT. pL in fol. aus. Und was die 1. 5 J II D. 36, 4 
betrifft, womach der auf die Detention eines Erbtheiles Eingewiefene auch den 
Miterben an der Adminillration hindert (vgL L 25 § 25 fam. ere.) , fo ergibt 
fich der Sinn derfelben klar aus L 5 pr. ib. : ^ffimul cum eo poflidere^; dazu 
g 22 ib. 

•) Die doppelf* Klagen S, 125 A. 453. 

^ L. I pr. poff,, L 3 2 5 ib. 
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ein folcher kann nur in der Willensrichtung Iiegen. Jene Schrift- 
fteller gehen nun eben von der Anficht aus, dafz, nachdem die 
factifche Herrfchaft iiber die Sache als felche untheilbar fei, die 
Theilbarkeit nur durch das WiUensmoment begriindet werden 
konne, und dafs der Befitz defswegen theilbar fei, weil der Wille 
einer Perfon auch auf theilweife Beherrfchung der Sache gerichtet 
fein konne. 

Hierin Hegt der Fehler der ganzen Argumentation. Sehen 
wir von jener Art der Detention ab, die von gar keiner Willens- 
richtung begleitet ift, fo ift nicht einzufehen, wie der die detentio 
alieno nomine begleitende Wille des Pachters , Ufufructuars we- 
niger theilbar fein foil als der eigentliche animus domini ; wie der 
Wille, die Sache als Stellvertreter eines Anderen , mit Anerken- 
nung des Rechtes eines Anderen zur Ausiibung eines eigenen Rechts 
zu beherrfchen, weniger eineTheilung vertragen foil, als der Wille, 
die Sache fiir fich, mit Ignorirung fremden Rechts, zu beherrfchen. 
Diefer Gedankelafzt fich einmal nicht abweifen, mag man in Bezug 
auf den fog. animus domini welcher Anficht immer fein.*) 

Es liegt demnach kein Grund vor, die Theilbarkeit nur dem 
juriftifchen Befitz, nicht auch der Detention zu vindiciren: das 
phyfifche Verhaltnifs zur Sache ift in beiden Fallen daffelbe, und 
der auf die Beherrfchung derfelben gerichtete Wille mufz, wenn 
er im einen Falle eine Theilung vertragt , derfelben auch im an- 
dern Falle zuganglich fein ; denn der Herrfchaftswille hat offen- 
bar diefelbe Natur, mag er das eigene oder fremdes Intereffe be- 
zwecken. Aber auch der Umftand, dafz der juriftifche Befitz von 
der Rechtsordnung mit Folgen ausgeftattet ift, die der Detention 
fehlen, kann in Bezug auf un fere Frage keinen Unterfchied be- 
griinden ; denn wiirde man fagen , dafz der Befitz durch feine 
Aufnahme in das pofitive Recht iiberhaupt verfchiedene Modi- 
fikationen erfahre,^) und dafz ihm aus diesem Grunde auch die 
Theilbarkeit zukomme , fo entftiinde hier, wie dort, die Frage, 
warum denn die Rechtsordnung bei Beriickfichtigung des Fac- 



*) S. neueftens Meifcheider Befitz und Befitzesfchatz S. 8 — 12. 
I he ring fiber den Grund des Befitzesfchutzes S. 2 hat ebenfalls eine Erkla- 
rung in Ausficht geftellt. 

*) L. 49. pr. poff. ^ — (quum) plurimum ex jure poffeflio mutuetur*, 
§ I ib. <f — quia poffeflio non tantum corporis, fed et juris eft*. 



turns desBefitzes von den aus feinerNatur fich ergebenderi Con- 
Cequenzen abgegangen fei ? *) Wollte man fich fchon einmal auf 
die rechtliche Qualitat des Befitzes zur Erklarung feiner Theil- 
barkeit ftiitzen , fo wiirde man konfequent dahin gelangen, den 
Befitz als Recht aufzufaflen, um deflfen Thetlbarkeit aus den glet- 
chen Griinden , wie die des Eigenthums , abzuleiten. Und diefe 
Konfequenz haben Biiff und Lenz gezogen. Wir aber halten die 
Ableitung der Theilbarkeit des Befitzes aus feiner rechtlichen 
Qualitat, und umgekehrt die Ableitung diefer letzteren Qualitat 
aus der Moglichkeit der intellektuellen Theilung fiir ebenfo falfch, 
wie iiberhaupt die Annahme, dafs der Befitz ein fiibjectives Recht 
fei.2) Es bedarfdahereineranderen Erklarung; vorerftaberfragt 
as fich, ob denn die Quellen in der That die Moglichkeit von 
partes pro indivifo nur auf den Befitz im technifchen Sinne, nicht 
auch auf die Detention beziehen? 

Fortfetzung. 

S3. 

Wenn Paulus in der 1. 3 S 5 poff. den Satz von der Unmog- 
lichkeit einer poflfeflfio plurium in folidum aus den Gefetzen des 
Raumesableitet,^) fo bezieht fich diefe Begriindung unzweifelhaft 
zunachft auf die natiirliche Detention ; wir miifien fie aber auch 
auf die poffeffio beziehen, da fie die Detention zu ihrer Grundlage 
hat*) 

Baron aber verneint dies aus dem Gefichtspunkte, dafz 
es beim Befitz eine Stellvertretung gibt: ^Seitdem man alieno 
corpore befitzen kann, ift es nicht nothwendig, dafz zwei Befitzer 
auf demfelben Orte ftehen , diefelbe Sache anfafien, fie konnen 



*) FUr andere ModifikatioDen, bef. hiniichtlich der fubjektiven und ob- 
jektiven Befitzfahigkeit hat Ihering eine uberzeugende Erklilrung gegeben 
(GrHnd des Befitzesfchutzes S. 145 fg., 156 fg.). 

«) S. 1. 12 2 I poff. (41, 2), L I ?? 3, 4 ib., 1. I ? 2 uti poff. (43, 17), 
L 19 ex qoib. cauf. (4, 6). 

^ Dalz ich etwas nicht innehaben kann, was du inne haft; dafz ich 
dort nicht ftehen oder fitzen kann, wo du fteheft oder fitzeft. Ueber das 
4(Videaris* vgl. Savigny Bef. S. 176, Lenz a. a. O. S. 135, 236. 

^) Gerade dafz Paulus die Unmoglichkeit der poffeffio plur. in foL 
in einer Weife begrttndet, die auf die Detention pafzt, beweift, dafz von bei- 
den Verhaltniffen in diefer Beziehung das Gleiche gilt. 
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vielmehr beide denfelben Stellvertreter beftellen, und — falls nur 
fonft nichts entgegenfteht — befitzen fie in folidum , oder wie 
wir vorerft fagen diirfen, ift ihre poffeffio in folidum durchPaulus' 
Motivirung nicht ausgefchloffen*. ^) Daher ftatuirt Baron die 
Moglichkeit eines .Gefammtbefitzes*: ^,Man wird einwenden, 
dafz der Befitz Detention vorausfetzt ; allein dies trifft, feitdem es 
Stellvertretung im Befitz giebt, nicht zu; nichts verbietet, dafz 
jemand das corpus fur fich und einen Andreninnehabe; esfindet 
diesjafchonbeimUfufructuar, Commodatar, Miether ftatt 1 Jenes 
Erfordernifz der Detention bedeutet nur, dafz, wenn Jemand aus- 
fchliefzlich fiir fich befitzen will, nicht zugleich ein Andrer, wel- 
chem die Detention fehlt, Befitzer fein kann ; — ift aber der De- 
tentor Willens, dieSache, aufferfiir fich, auch noch fiir einen An- 
dren zu detiniren, und haben Beide den animus poff., fo Isifzt fich 
u. E. die Annahme eines Gefammtbefitzes nicht. von der Hand 
weifen*.^) — Treffend aber wendet Ran da ^) dagegen ein, dafz 
es logifch undenkbar fei, dafz Jemand eine Sache in folidum 
fur fich und zugleich fiir einen Anderen zu befitzen Willens fei. 
Umgekehrt miiffen wir fagen, dafz gerade fo, wie ein juri- 
ftifcher Mitbefitz auch in der Form moglich ift , dafz Einer im 
Namen AUer befitzt,^) daffelbe Verhaltnifz auch bei der Detention 
vorkommen kann. ^) 

Die befte Aufklarung fiir unfere Frage, ob die intellektuelle 
Theilung auch auf die Detention Anwendung finde, erhalten wir 
aus dem, was uns die Quellen von der miffio in poflfeffionem fagen, 
die mehreren Perfonen zur Wahrung ihrer Anfpriiche ertheilt 
wird. Diefelbe gefchieht in folidum ^ , und fie gewahrt nur das 
Recht zur Detention und Aufficht ^). Es ift nuii klar, dafs, wenn 



*) Gefammtrechtsverh. S. 2, 3. 

*) A. a. O. S. 124. 

») Befitz ? 16 A. 2. 

^) L. 42 pr. poiT. ^Communis fervus, etiamfi ab uno ex dominis om- 
nium nomine poflideatur, ab omnibus poffideri i Dtelligitur.^ 

') In 1. 5 § 2 ut in poffeff. (36, 4) heifzt es von dem Einzelnen rei 
fenr. caufa in poiT. mifTus: ^^nam is> qui pofTidet (d. h. detinirt), non Hbi, fed 
omnibus poffidet* 

«) S. z. B. 1. 5 pr. §? 2-4, § II, 1. 9 ? I ut in poff. (36, 4) , L 5 
I, 2, 1. 15 §§ 15, 18, 1. 40 § 4 de damno inf. (39, 2). 

') L. 5 pr. § 22 ut in poff., 1. 10 ? i poff., 1. 12 quib. ex cauf. (42, 4). 
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keine Uebereinftimmung ftattfindet, Einer dem Andern im Wege 
fteht *), denfelben befchrankt ; und gerade diefe gegenfeitige 
Befchrankung, welche bewirkt, dafz dem Effect e nach fiir den 
Einzelnen nur eine Theildetention befteht, driicken die Quelienr 
als ein Quotenverhaltnifs aus: ^,-quum (igitur) plures mittuntur 
(in poffeffionem), aequaliter omnes, quafi in totum miffi, con- 
curfu partes habebunt*.^) Es ift demnach ficher nicht zu 
billigen, wenn Eck^) einerfeits die aus der Imiffion entfprin" 
gende Aufficht und Detention als an fich untheilbar erklart , an- 
drerfeits zugibt, dafz die dem Einen gewahrte Immiffion durch 
den Hinzutritt Anderer «rich von felbft auf eine Quote ein- 
fchranke.* 

Dazu kommt, dafz auf diefes Verhaltnifz felbft die Thei' 
lungsldage, die doch eine Communion vorausfetzt, utiliter ausge-* 
dehnt wurde ^) ; und wenn Eck diefe Ausdehnung auf die ^iiber- 
wiegende Analogie des Pfandrechts* ftiitzt , fo ift zu bemerken, 
dafz die Theilungsklage, wie iiberhaupt auf jura in re aliena ^), 
fo auch auf das Pfandrecht felbft nur utiliter vom urfpriinglichen 
Normalfall des Eigenthums ausgedehnt wurde. ^) 

Vom Standpunkt unferer Anficht iiber das Wefen der 
Intellektualtheilung lost fich die Frage fehr einfach. Jene Thei- 
lung foil fich ja nur auf den Nutzen, den okonomifchen Erfolg 
beziehen, den Mehrere von ihrer Beziehung zu einer Sache ha- 
ben. Da nun ein folches theilbares Intereffe auch bei der cuftodia 



') L. 5 pr. § II ut in polT. 

^ L. 15 § i8 de daniD. inf.; vgL auch 1. 5 § 15 commod. (13, 6\ wo 
gerade beim Commodat und der Miethe, die ja nur Detention gewahren, in 
dem Falle, als das Objekt nicht zur voUflandigen Befriedigung eines Jeden 
ausreicht, gefagt' wird: <fpro parte quidem effectu me ufum habere*, im Ge- 
genfatze zu dem anderen Falle: «ufum — uniuscuj usque in folidum effe*. S. 
femer 1. 16 quemadm. ferv. (8, 6); vgl. auch das <raequalibus partibus* in 
1. 40 § 4 de damn. inf. == «aequaliter* : z. B. L 5 § i ib., 1. 15 i 18 ib. 

^ Doppelf. Klagen S. 125. ^ 

*) S. Eck a, a. O. , Brinkmann Verb, d. act. comm. div. u. act. 
neg. geft, S. 158. 

*) S. vorlaufig Ihering Abh. a. d. rom. R. S. 123 fg., Eck S. Iiofg. 
Naheres hieriiber in einer folgenden Abth. 

*^) L. 7 ? 6 comm. div. — Ueber das, was Eck in d. krit. V. J. Sch. 
19. Bd. S. 234—236 gegen mich vorbringt, f. d. Nachtrag. 
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in Betracht kommt *), fo ift es klar, dafz die intellektuelle Thei- 
lung auf die Detention nicht weniger Anwendung findet ab auf 
den juriftifchen Befitz ; die Verfchiedenheit der Willensrichtung 
in beiden Fallen andert daran nicht das (Jeringfte , der Effekt, 
den die factifche Beziehung . des Einen zur Sache haben wiirde, 
wird eben durch die Concurrenz des Anderen immer verringert, 
mag fein|Wille auf diefen oder jenen Zweck, den ermit der Sache 
verfolgt, gerichtet fein. 

Fortfetzung. 

S4. 

Nach dem Gefagten haben wir uns das Wefen des Mitbe- 
fitzes folgendermafzen zu denken. Der Befitz ift nach der herr- 
fchenden Auffaffung der Zuftand der Unterwerfung einer Sache 
unter den Willen einer Perfon mit der Moglichkeit phyfifcher 
Einwirkung auf die Sache, des Ausfchluffes Dritter von derfelben, 
— nach Ihering der Zuftand der Gebundenheit der Sache, fei es 
durch das Element der phyfifchen Macht, fei es durch das mo- 
ralifche Element der Achtung Dritter vor beftehenden Rechts- 
zuftanden , der dem Eigenthum entfprechende normale Zuftand 
einer Sache. 

Diefer Zuftand kann nun auch zu Gunften mehrerer Per- 
fonen beftehen, und man kann dann nicht fagen, dafz dem Ein- 
zelnen die phyfifche Herrfchaft, der Eigenthumszuftand nur zu 
einem Theile zukomme- vielmehr reprafentirt Jeder diefen Zu- 
ftand vollftandig, ift bereit, denfelben, fei es mit dem Genoffen, 
fei es allein , aufrecht zu erhalten , gegen Angriffe zu fchiitzen. 
Nach Auffen hin ift alfo jeder der Mitbefitzer Reprafentant des 
ganzen Befitzverhaltniffes, welches nur einmal befteht, aber 
ganzzu Gunften jedesMitbefitzers, der auch bereit ift, fiir daflelbe 
vollftandig einzuftehen, dajaein theilweifes Einftehen unmoglich 
ift. 2) Es ift alfo ein ahnliches Verhaltnifz wiedasdervermogens- 



*) Vgl. bef. L 5 ? 22 ut in poff. (36, 4). 

*) Vgl. die interelTante Stelle von dem Juriften Kyllinger de Ganer- 
biis cafhonim etc. 1620 Disc 6 n. i sqq. (abgedruckt in Duncker's Ge- 
fammteigenthum S. 3, 4). Er fpricht von der Unmoglichkeit der Theilung eines 
castrum : dasfelbe fei zur Vertheidigung beftimmt, ein Theil desfelben aber niitze 
fUr die Vertheidigung nichts; dazu komme, dafs die letztere felbft etwa$ Un- 
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rechtlichen Reprafentation des ErblafTers durch den einzelnen 
Miterben. Anders hatte es auch keinenSinn, wenn in den Quellen 
gefagt wird, dafz jeder der Mehreren, denen die miffio in poflef- 
(ionem ertheilt wirdy diefelbe in folidum erhalte,ja dafz, wenn 
Jemand bereits in folidum immittirt wurde, dies nicht hindercy 
dafz auch ein Anderer in folidum immittirt werde — ungeachtet 
es doch klar ifl, dafz eine detentio nicht weniger als eine poflfefiio 
plurium in folidum nicht moglich ift. 

Was aber das innere Verhaltnifz der Mitbefitzer zu einander 
betriffty fo mufz der Wille vorhanden fein, gemeinfchaftlich in 
diefem Zuflande zu bleiben, der Wille des Einzelnen, diefen Zuftand 
nicht blofz fiir fich, fondern ebenfo fiir den Anderen, alfo ge- 
meinfam zu behaupten. So lange dies nicht der Fall ift, der Ein- 
zelne die Sache fiir fich allein haben will, ift noch Keiner im Be- 
fitze, auch nicht Dritten gegeniiber, die Mehreren befinden (ich 
im Zuftande des Streites, und erfl; derjenige, der den Anderen 
iiberwaltigt, i(t der Befitzer. Allerdings konnte der Wille dahin 
gehen, die Sache gemeinfchaftlich Dritten gegeniiber zu be- 
haupten, ohne dafz eine Uebereinftimmung beftande, in welchem 
Mafze der Einzelne befitzen foil: wenn zur Entfcheidung diefer 
Frage ein Uebereinkommen getroffen wird, fo fmd die Mehreren 
bis zu diefem Momente als gemeinfchaftliche Befitzer der Sache 
anzufehen.^) 

Worin befteht nun aber die intellektuelle Theilung beim 
Mitbefitz? Der Befitz ill an fich ein reines Factum ^) ; und wie es 
^contra naturam eft, ut , quum ego aliquid teneam, tu quoque id 



theilbares fei: «Accedit, quod defenfio fact! eft, facta autem ex conunimi om- 
nittm fententia diyidonem non recipiunt; et fie nemo caftrum aliquod pro parte 
defendere poteft, fed quafi in folidum defendit, et fi plures conjmictim 
caftnim defendant, nullus eorum pro parte , fed finguli quafi in folidum 
defendunt; nam quamvis unus non omnia loca caftri defendat, tamen non 
ideo minus defendit, quod et alter defendat, fic quamvis et alii tecum in com- 
muni caftro ipfius caftri beneficio defendantur, non ideo tu minus defenderis, 
plane ut res se habet in balneo, porticu, campo, vehiculo et fimilibus, quorum 
ufus individuus eft et apud unumquemque condominorum in folidum eft per 
1. 5 J fin. flf. commod.* Vgl. femer 1. 15 ? 2 quod vi aut clam (43, 24), 
dazu Ribbentrop Correal-Oblig. S. 95 fg. 

*) Vgl. Savigny Befitz S. 262 A. 4; femer den inftructiven Fall iu 
Iherings Civilrechtsfallen No. 95. 

*) L. I pr. poiT. 
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tenere videaris* *) , ebenfo ift der Befitz an einem gedachten 
Theile der Sache , oder ein Theil der Herrfchaft iiber die Sache 
nichts als eine Fiction. Daher kann das Verhaltnirz nur fol- 
gendermafTen gedacht werden : Wenn Jemand eine Sache mit 
einem Anderen befitzen will, fo will er von dem Nutzen (im wei- 
teften Sinne), den der Befitz zu gewahren vermag, fiir fich nur 
einen Theil, fei derfelbe mit dem des Genoffen gleich oder 
ungleich. Es befteht alfo eine Theilung des Erfolges; aber 
von intellektueller Theilung ift auch nur dann die Rede, wenn 
diefe Theilung ihren Grand einzig in der Concurrenz der 
Mehreren hat, d. h. wenn der Einzelne fich nur mit Ruckficht 
auf den Genoffen eine folche Theilung gefallen lafzt Es lafzt fich 
nemlich auch der Fall denken, dafz Jeder die Sache nur zu einem 
gewiffen, von dem des Genoffen verfchiedenen Zwecke gebrau- 
chen will und Keiner dem Andern im Wege fteht,^) oder zwar 
in derfelben Richtung beniitzen will , aber nur mit Ruckficht auf 
fein individuellesBediirfnifz, fo dafz alfo die Sache das Bediirfnifz 
eines Jeden befriedigt. In diefem Falle ift dann zwar der Mitbe- 
fitz der Sache von derfelben Natur wie im vorigen Falle, die 
Theilung desErfolges aber hat hier nicht mehr ihren Grand 
in der Goncurrenz, daher fprechen die Quellen in diefem Falle 
auch nichl von intellektueller Theilung, fondernvonSolidaritat.^) 
Kann doch auch der Alleinbefitzer fich freiwillig auf einen Theil 
des Erfolges einfchranken (z. B. nur einen Theil der Friichte be- 
ziehen), ohne dafz er defzwegen als Theilbefitzer bezeichnet 
wiirde.^) Von intellektueller Theilung kann alfo nur gefprochen 
werden, wenn mehr ere Perfonen concurriren, und der Erfolg 
des Befitzes fiir den Einzelnen nur in Folge der Concurrenz 
ein befchrankter ift. Dies anerkennen auch die Quellen, indem fie 



1) L. 5 § 15 ib. 

«) S. den Fall bei Randa Befitz § 17 A. 18. 

•) L. 5 ? 15 commod. Randa in dem a. a. O. erwahnten Rechtsfall 
leugnet wol mit Unrecht, dafz A fich auf den Mitbefitz ftutzen konne, weil die- 
fer Uebereinftimmung der Mitbefitzer in Anfehung der Befitzquoten vorausfetze, 
diefe Uebereinftimmung aber hier fehle. Denn in Bezug auf den Mitbefitz 
kann ja Uebereinftimmung auf Gleichheit der Quoten beftehen, fiir feinen fpe- 
ziellen Zweck aber hat der Einzelne in folidum befeffen, wurde durch den 
Anderen nicht befchrankt. 

*) Vgl. 1. 22 § I de ufu (7, 9). 
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vom Befitz einer pars pro indivifo nie fiir fich, fondern nur im 
Verhaltnifz derfelben zu einer anderen pars fprechen.*) 



Fortfetzung. 

S5. 

Der zum Befitze erforderliche animus domini fchliefzt in 
fich das beftimmte Bewufztfein von dem Objekte des Befitzes,^) 
mithin beim Mitbefitz das Bewufztfein von der Grofze der Befitz- 
quote; diefz aber bedeutet nach dem Gefagten: Der Mitbefitzer 
mufz wiffen, wie viel von dem okonomifchen Vortheile des Be- 
fitzes ihm , wie viel dem Genoflen zukommen foil. Solange das 
Bewufztfein hieriiber fehlt, kann ein Mitbefitz wieder nur im Falle 
der Vereinbarung einer Entfcheidung hieriiber angenommen 
werden, im Falle des Streites dagegen ill kein Mitbefitz vorhan- 
den. Befteht aber nur eine Ungewifzheit iiber das Quotenver- 
haltnifz, fo find AUe als Mitbefitzer anzufehen, nach Auffen will 
Jeder den Befitz, fiir fich wie fiir den Genoflen, vertreten, die Er- 
mittlung der Quoten bleibt kiinftiger Entfcheidung vorbehalten. 
Ebenfo klar ift es auch, dafz, wenn Mehrere eine Sache gemein- 
fchaftlich befitzen wollen, ohne fich iiber das Quotenverhaltnifz 
auszufprechen , das beftimmte Bewufztfein hieriiber gar nicht 
fehlt, indem der Wille eines Jeden offenbar auf gleiche Quoten 
gerichtet ift. 

So erklaren fich die folgenden Stellen, die uns in mehrfacher 
Richtung einen Auffchlufz geben. 

L. 3 S2 pofl*. (Paulus) ^(Incertam partem rei poffidere 
nemo poteft: veluti si hac mente fis> ut, quidquid Titius possidet, 
tu quoque velis poflldere*. 

L. 26 ibid. (Pomponius) ^ Locus certus ex fundo et poffi- 
deri et per longam pofl'efllonem capi poteft; et certa pars pro 
indivifo , quae introducitur vel ex emtione vel ex donatione vel 
qualibet alia ex caufa. In cert a autem pars nee tradi nee (usu) 
capi poteft: veluti fi ita tibi tradam ^Quidquid mei juris in eo 



^) Sei es dafz von Tradition einer pars Seitens des AUeinbefitzers, odi. r 
von- Occupation einer pars gegeniiber dem Alieinbefitzer, oder von Occupation 
durch Mehrere die Rede ift. 

*) Hieriiber f. Lenz a. a. O. S. 98 fg. 



i6 

fundo eft'; nam qui ignorat, nee tradere nee aeeipere id, quod 
ineertum eft, poteft*. 

L. 32 S 2 de ufurp. et ufue. (Pomponius) ^Incertam 
partem poffidere nemo poteft. Ides si plures sint in fundo*, qui 
ignorent y quotam quisque partem poflldeaty neminem eorum mera 
fubtilitate poflidere Labeo feribit*. 

Unter ^incerta pars* ift hier iiberall nicht blofz die pars 
pro indivifo, fondern auch die pro divifo begriffen *). Diefdbe wird 
befchrieben mit den Worten .quidquid Titius poflldet*, ^quid- 
quid mei juris in eo fundo eft*. Ab unmoglich wird nun erklart 
der Erwerb des Befltzes (tradere, aeeipere), damit der Befitz 
(poflidere) und in Folge deffen aueh die Erfitzung ([usu] eapere) 
einer ineerta pars. Die Art der Begriindung diefer Unmoglieh- 
keit in 1. 26 eit «nam quiignoratete.* ift zwar ein idem per idem, 
im Uebrigen der Ausdruek der allgemeinen Regel: ^Ignoranti 
non aequiritur pofTeiTio*. 

Mit Ruekfieht darauf , dafs in der eit. 1. 26 die eerta pars 
pro indivifo als eine folehe bezeiehnet wird, ^quae introdueitur 
vel ex emtione vel ex donatione vel qualibet alia ex eausa*, wurde 
die Frage aufgeworfen, ob von einer intellektuellen Theilung 
beim Befitz, alfo von einem Mitbefitz nur mit Bezug auf einen 
denfelben begleitenden Reehtstitel gefproehen werden 
konne?^) Und Buff, wie fehon erwahnt, hat die Beziehung, in 
welehe hier der Mitbefitz zu einer rechterzeugenden Thatfaehe 
gebraeht ift, dahin formulirt, dafz der Mitbefitz nur ein der reeht- 
liehen Qualifieation des Befitzes angehoriger Begriff, dafz er 
immer nur Miteigenthum fei '). Und ebenfo findet Lenz fiir 
feinen Satz , dafs von einem Mitbefitz nur darum die Rede fein 
konne, weil.der Befitz felbft ein Reeht und die Theilung naeh 
Quoten nur bei Reehten denkbar fei*), in unferer 1. 26 eine 
Charakterifirung des Mitbefitzes als eines Reehts , fofern deflfen 



^) Bef. in L 26 eit als Gegenfatz zu dem voraufgegaDgenen «locu5 cer- 
tus ex fundo* u. ^certa pars pro indivifo*. 

*) Vgl. dazu den friiher auf Grund der mifzverftandenen 1. 31 pr. de 
acq. rer. dom. (41, 1) beftandenen Irrthum, dafz zum Eigenthumsilbergang 
durch Tradition auch noch eine befondere jufta caufa erfordert fei. 

•) A. a. O. S. 118. 

*) A. a. S. 95. 
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Exiftenz.vom Vorhandenfein eines materiellen Rechtsgrundes 
abhangig erfcheine. In diefer Beziehung ift dem friiher Bemerk- 
^ ten nur hinzuzufugen , dafz es nicht an Quellenbelegen fehlt, wo 
von Mitbefitz an fich gefprochen wird. Abgefehen von der 1. 32 
S 2 cit. , welche keine Beziehung zu einem Rechte enthalt , fur 
welch' letzteres iiberhaupt die Kenntnifs der Quote gleichgiltig 
ift*), ift z. B. in dem Falle der 1. 8 de R. V. wenigftens der eine der 
Mitbefitzer kein Eigenthiimer. Und wie foil endlich, wenn dem 
unredlichen Befitz die rechtliche Grundlage, daher dem unred- 
lichen Mitbefitz die Rechtsgemeinfchaft fehlt — fofern die Thei- 
lungsklage hier verfagt wird (1. 7 S 4 comm. div.) — ^)y das fac- 
tifche Verhaltnifz der mehreren praedones zu einander gedacht 
werden? 

Eine andere Frage hat W i n d f c h e i d •) aufgeworfen : ob 
das Erfordernifz eines beftimmten Theiles zu befchranken fei 
auf den Befitz als Grundlage des Rechtserwerbes (durch^ 
Tradition , Ufucapion), fo dafs der Schutz gegen Dritte auch bei 
Unbeftimmtheit des Theiles nicht ausgefchloffen ware? Und 
Rudorff*) bezieht obige Stellen auf die Ufucapion und 
meint, dafz, wenn ein unbeftimmter Theil erfitzbar ware, er 
auch vindicirt werden konnte , wahrend doch die vindicatio in- 
certae partis nur ausnahmsweife aus ganz befonderen Griinden 
zulaffig , d a h e r auch die Ufucapion derfelben ausg^fchloflfen fei. 
Damit aber verhalt es fich folgendermafzen. Fiir die Ufu- 
capion ift eben auch ^der Befitz erfordert, daher die Beftimmt- 
heit des Theiles nicht wegen einer nebenfachlichen Wirkung des 
Befitzes — des Eigenthumserwerbes — , fondern wegen der Natur 
des Befitzes felbft verlangtwird: alfo nicht blofz fiir den Fall des 
Rechtserwerbes , fondern auch des blofzen Befitzerwerbes ®). Es 
lafzt fich mithin kein Grund ausfindig machen, warum der Befitzes- 

*) Diefelbe erweift fich nur fiir die Verfolgung des' Eigenthums wichtig, 
fofern eine vindicatio incertae partis nor ausnahmsweife zugelafTen ift, L 3 § 2, 
U 76 ? I de R. v., 1. 8 ? I comm. div. 

*) Lenz a. a. O. S. 95 A. 4. 

^ Pand. I. ? 152 A. 9. 

*) Anhang zu Savigny's Befitz No. 78. 

») Rudorff fcheint felbft diefer Meinung zu fein, indem er fchliefzt: 
cDer Vindication folgt nalttrlich auch das intcrdictum uti poflidetis, 1. i § 7 
uti poff.» 

Steinlechner, Juris communio. II. 2 
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fchutz und damit der Befitz felbft auch bei Unbeftimtntheit der 
Theile begriindet fein foil. Insbefondere will nicht einleuchten, 
wie die ohnehin nicht ausnahmslofe Unmoglichkeit der vindicatio 
incertae partis der Grund der Unmoglichkeit der Erfitzung einer 
pars incerta fein foil: die Ufucapion hat ihre befonderen Vor- 
ausfetzungen , und dazu gehort auch der Befitz ; ware daher der 
Bedtz einer incerta pars an flch moglich , fo mufzte er auch zur 
Ufucapion fiihl-en konnen^). Diefe Wechfelbeziehung fehen wir 
z. B. in der fchwierigen Frage hinfichtlich des Befitzes und der 
Erfitzung des Befftandtheiles einer Sache.^ Wenn alfo in der L 26 
cit die Entftehung des intellectuellen Theiles an ein Rechtsge- 
fchaft angekniipft wird, fo ift dies eben der gewohnliche Fall, 
dem die Formel der Tradition ^quidquid mei juris in eo fundo 
eft* entfpricht •) 

Aus denfelben Griinden mufz aber auch Savigny wider- 
fprochen werden , wenn er *) in dem von ihm angefiihrten Bei- 
fpiele fagt: es ,kann, ftreng genommen , blofz durch eine juri- 
ftifche Handlung ein ideeller Theil entftehen (introducitur ex 
emptione etc.)*5)j vielmehr kann ein folcher z. B. durch Occu- 
pation, fei es gegeniiber einer im Eigenthum ftehenden (1. 8. R. 
v.), fei es gegeniiber einer herrenlofen Sache, leicht entftehen. 

Aus den obigen Stellen erfehen wir endlich, dafs, wenn 
vom Befitz eines ideellen Theiles gefprochen wird , immer eine 
Concurrenz mehrerer Perfonen vorausgefetzt ift. Nur die 
1. 32 S 2 cit. konnte einen Zweifel erregen, foferne fieimzweiten 
Abfatz nur einen Anwendungsfall der im erften Abfatz ausge- 
fprochenen Regel enthalt, daher die Meinung entftehen konnte, 
dafz ebenfo der Befitz eines ideellen Theiles fiir fich, wie der 
mehrerer Theile moglich fei — eine Meinung, die in der Literatur 
auch vertreten ift®). Aus diefem Grunde foil in eine Eror- 



^) VgL die 1. 26 cit. ^ — Incerta pats nee tradi nee capi po* 
teft — ». 

*} Vgl. Vangerow Pand. I. § 204 Anm. 2. 

«) Im Gegenfatz zu 1, 3 § 2 cit. «quidquid Titius poffidet*. 

<) A. a. O. S. 262 A. 4. 

*) Vgl. Meifcheider a. a. O. S. 215, BockingPand. § I24 A. II, 
Brinz Pand. I. 2. Auf!. S. 497. 

«) Windfcheid Pand. I. § 152 A. 12. 
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terung diefer Stelle und der in Anfehung derfelben beftehenden 
Gontroverfe eingegangen werden *). 

Fortfetzung. 

S6. 

Was vor Allem den im Fragmente vorausgefetzten Rechts- 
fall betrifft, fo konnte an fich an beide von Savigny*) unter- 
fteflten Falle gedacht werden, dafz Mehrere durch Occupation 
gleichzeitig in den Befitz einer Sache gelangen, alfo unabhangig 
von einem Rechtsgefchafte, oder aberauf Grundeines Rechts- 
titels, befonders der Beerbung. Gleichwol ift der erftere Fall 
nicht anzunehmen , da dann entweder Willensubereinftimmung 
liber die Grofze der Antheile ftattfinden, oder aber Streit wegen 
des Befitzes der Sache herrfchen wiirde. Im letzteren Falle da- 
gegen ift es leicht denkbar, dafz der Einzelne von der Grofze der 
ihm gebiihrenden Quote kein Bewufztfein hat '). 

Die weitere Frage ift nun , ob fiir d i e f e n Fall von dem 
Erfordernifz des Bewufztfeins von der Grofze der Quote, welches 
fonft der Regel nach befteht, abgefehen werde oder nicht, — 
mit anderen Worten, ob Pomponius die Anficht desLabeo mifs- 
billige oder nicht ^). Diefe Frage ift nicht, wie gewohnlich ge- 
fchieht, daraus zu beantworteri, ob .mera fubtilitate* zu .poffi- 
dere* oder zu ,,Labeo ait* gehort — das Eine wiirde das An- 
dere nicht ausfchliefzen '), wenn iiberhaupt die letztere Frage 
aufgeworfen werden konnte.*) 



*) S. Windfcheid a. a. O., Randa Befifz i 17 A. 17, Meifchei- 
der a. a. O. 2 43. 

*) A. a. O. § 22 No. 2 A. 4. 

*) <f — qui ignorent, quotam quisque partem poflideat*. 

^) Fttr die Mifzbilligung fpricht fich aus : Savigny a,a. O., Pttchta 
Vorlef. I. Beil. 12, Windfcheid a. a. O. ; ^egen die Mifzbilligung: 
Bocking I. ? X24 A. ii, Rudorff zu Savigny Anh. Nr. 79, zu Puchta 
a. a, O. A. I, Randa § 17 A. 17, Lenz S. 117, 118, Meifcheider 
S. 217 fg. 

') Windfcheid z> B. nimmt die Mifzbilligung Seitens des Pomponius 
an und Uberfetzt gleichwol: «Labeo fagt, dafz nach mera fubtilitas Niemand 
befitze*; umgekehrt bezieht Meifcheider S. 215 «mera fybt.f zu «Labeo 
ait^ und findet dennocb keine Mifzbilligimg von Seite des Pomponius. 

*) «Neminemeorum mera fubtilitate poffidere Labeo ait,» 
nicht: ^Neminem eortbn poffidere mera fubtilitate Labeo ait.* 

2* 
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Entfcheidend id vielmehr der ganze Zurammenhang der 
Stelle: Wie konnte Pomponius, der zuerft die Regel ausgefpro- 
chen, dafzNiemand einen unbeftimmten Theil befitzen konne^ 
als Folgerung daraus («ideo') den Satz des Labep anfiihren, 
dafs von den Mehreren keiner befitze , wenn er denfelben mifz- 
billigen wiirde ? ^) Da miifzte doch der zweite Satz ganz anders 
eingeleitet fein (z. B. .Sed — Labeo fcribit*). 

Mufz demnach angenommen werden, dafz Pomponius dem 
Labeo zuftimme , Co fragt es fich urn die eigene Meinung des 
Labeo, wenn diefer fagt, «mera fubtilitate neminem eorum 
poffidere*. Erftere Worte konnen nicht mit Booking im Sinne 
von c&op[ot(oc = ohne Bewufztfein von dem Gegenftande , der 
Begrenztheit des Objekts des Befitzes, in abftracter Vorftellung*, 
genommen werden, — zwar nicht defzwegen , weil dann,wie 
Windfcheid^) meint, Labeo fagen wiirde, .dafz jeder mit der 
Richtung des Willens auf einen beftimmten Befitzestheil befitze*, 
Oder, wie Rudorff') meint, dafs dann alle befitzen wiirden : der Ge- 
danke von Labeo ware vielmehr auch in jenem Falle nur der, 
dafz ohne Bewufztfein von der Grofze der Befitzesquote Keiner 
befitze, eben wegen des Mangels der beftimmten Vorftellung*); 
"wol aber *) defzwegen, weil jene Ueberfetzung der fonftigen Be- 
deutung von ^jmera fubtilitas* in den Quellen widerfpricht^. — 
Die Ueberfetzung von Rudorff ^) mit Juriftifch*, .im Rechtsfinn* 
ift ficher richtig, aber nicht .im Gegenfatz der unjuriftifchen 
Auffaflfung des gemeinen Lebens,* vielmehr im Gegenfatz zur 



^) S. auch Pomponius in der 1. 6 § i, pro emtore (4!. 4) , daztt Javo* 
lenus in 1. 4 ibid., Narcianus in 1. 43 pr. poiT. (41, 2). 

«) A» a. O. 

») Zu Pucht. Vorlef. a. a. O." 

*) Alfo nicht eine Tautologie. Aach ware diefer Gedanke des Labeo 
nicht blofz dann vorhanden, wenn das ^rpoflidere* mit Bocking als ^rbefitzen 
konnen* ilberfetzt wiirde, fondern auch dann, wenn mit Windfcheid ^be" 
fitzen* gelefen wird, da ja doch der Grund des Nichtbefitzens das Nicht- 
befltzenkonnen ift (Meifcheider a. a. O. S. 217). 

^) Meifchnider hebt hervor, dafz den Romern das Argumentiren mit der 
Abftraction eines Befitzes ohne befUmmtes Objekt feme lag. 

«) S. die Stellen bei Rudorff zu Pucht. Vorlef. a. a. O. 

^) Anhang zu Sav* Bef. Nr. 79, Beilage 12 zu Pucht Vorlef*, zuftim- 
tHend Lenz a. a. O. S. xx8 A. 2; dagegen Meifcheider a. a. O. S. 217. 
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Billigkeity alfo im Sinne der ftrengen Confequenz des 
Rechts»i). 

Wenn nemlich Labeo, und mit ihm Pomponius, fich veran- 
lafzt Qeht, den Mitbefitz in dem fraglichen Beifpiele gerade nur 
nach der mera fubtilitas zu leugnen, fo ift, wenn man ahnliche 
Stellen damit vergleicht, klar angedeutet, dafz nicht auch die 
pofitive Rechtsordnung diefe Confequenz zu Ziehen brauche, in 
dem Sinne, dafz kein Mitzbefitz vorhanden fei, und damit weder 
der Interdiktenfchutz noch die Moglichkeit der Ufucapibn; dafz 
vieknehr die aequitas zu einem anderen Refultate fiihre ^). Dar- 
nach alfd wurde fowol Pomponius als auch Labeo das, was die 
ftrenge Confequenz verlangt, verwerfen, und dies wird befonders 
mit Ruckficht auf den in der Stelle behandelten Fall wahrfchein- 
lich. Hieriiber Folgendes. 

Wenn unter den Mehreren, die auf dem Grundftucke fich 
befinden, ein Streit herrfcht iiber den Mitbefitz oder die Befitz- 
antheile, fo kann, folange derfelbe nicht irgendwie beigelegt id 
— fei es dafz fie fich einigen oder dafi? Einer iiber den Andern 
den Sieg davon tragt , — von einem Mitbefitz nicht die Rede 
fein. Wenn aber die Mehreren dahin fich einigen follten , die 
Sache im Rechtswege oder durch ein Schiedsgericht austragen 
zu lafien , bis zur Entfcheidung aber fich als Mitbefitzer aner- 
kennen zu woUen, fo lage in der That ein wahrer Mitbefitz vor, 
u. z. miifzten zweifelsohne mit Savigny 3) gleiche Befitzquoten 
angenommen werden , fo dafz fie fowol gegen Dritte, gemein- 
fchaftlich wie jeder einzelne, als auch gegen einander die Befitz- 
interdikte hatten ^). In dem Falle unferes Fragmentes aber, wo 
Keiner der Mehreren weifz, zu welcher Quote er befitzt, mufz 
ficher angenommen werden, dafz ihnen auf irgend einen Titel 
hin das Recht zum Befitze zukommt und auch Keiner dem An- 
dern diefes Recht ftreitig machen will ; dafz alfo die Befitzquoten 



^) S. aufzer jenen von Rudorff cit. Stellen: 1. 51 § 2 i. f. ad leg. Aq. 

(9, 2), 1. II ferv. pr. ruft. (8, 3). 

*) «Coi^^ rationem disputandi^; alfo die naturalis ratio im Gegenfatz 
zu der fubtilis oder civilis ratio. 

5) A. a. O., Meifcheider S. 219. Vgl. J 6 J. de hered. inft* 

(2, 14). 

^) Meifcheider a. a. O.. Randa S. 317. 
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derEinzelnen objektiv feftftehen, nur nicht auch fubjektiv im 
Geifte der Befitzer *). Da nun hier auch nicht eine Willenseini- 
gung auf einft weiligen gleichtheiligen Mitbefitz nachweisbar ift^), 
bleibt es immerhin wahr, dafz subtili ratione Keiner befitzt. Die- 
fes Refultat aber wiirde zu einer Unbilligkeit ftihren, da doch an 
dem Willen, den Befitz fiir fich zu haben und gegen Dritte zu 
behaupten, nicht gezweifelt werden kann. Und fo liegt denn in 
den von Pomponius angefiihrten Worten desLabeo eineZuriick- 
weifung des aus der Strenge des Rechts fich ergebenden Reful- 
tats; und mag man nun eine Willenseinigung der Mehreren auf 
voriibergehende Gleichheit der Befitzantheile fupponir^n , oder, 
was naher liegt, blofz auf einftweilige gemeinfame Behauptung 
des ihnen gebiihrenden Befitzes annehmen ^), — in beiden Fallen 
verlangt es die Billigkeit, dafz ihnen der Befitzesfchutz von der 
Rechtsordnung zu Theil werde. 

Aus air dem folgt, dafz auch dann, wenn Mehrere eine 
Sache befitzen woUen, die Regel gilt, dafz Jeder ein beftimmtes 
Bewufztfein von der Grofze feiner Befitzesquote haben mufz, und 
dafz nur Billigkeitshalber auch dann eine geniigende Beftimmt- 
heit angenommen wird , wenn beim Mangel jenes Bewufztfeins 
der einftweilige Wille befteht, zu gleichen Quoten zu befitzen 
oder wenigftens gemeinfchaftlich die Sache gegen Dritte zu be- 
haupten, bis die Quoten der Einzelnen eruirt find. Es liegt alfo 
kein prinzipieller Unterfchied vor zwifchen den von Wind- 



1) S. Brinz I. 2. Aufl. S. 498 A. 39. 

*) Wclcher Nachweis nothwendig wire, MeifcheiderS. 219. 

') In diefem Sinne kann man Puchta beiftimmen, wenn er die f^fch- 
lich dem Labeo zugefchriebene Subtili tat dann erblickt, dafz, wenn nicht Jeder 
als Befitzer zu einem Quotentheil angefehen werden kann, auch in Allen zu- 
fammen nicht die Elemente des Befitzes vorgefunden und denfelben gegen 
Dritte der Befitzesfchutz zu Theil werden foUej nur miilTen wir hinzufiigen, 
dafz in dem Willen, den Befitz einflweilen gemeinfchaftlich zu behaupten, auch 
ein Mitbefitz zu gleichen Quoten in dem Sinne erblickt werden kann, dafz er 
nachher in feinien Refultaten ausgeglichen und berichtigt werden kanQ. Auch 
Ran da fagt diefe AuffalTung der Subtilitslt an fich mehr zu, als die Savig- 
ny's, in Wirklichkeit aber findet er iiberhaupt. keine SubtilitJlt. Noch weiter 
geht Windfcheid, der in dem vereinigten Willen Mehrerer, die Sache zu- 
fammen zu haben, iiberhaupt die erforderliche Beilimmtheit des Willens vor- 
findet, wenn auch das Bewufztfein von der Grofze der Quoten mangelt, -*• 
was wol nicht gebilligt werden kann. (Dagegen auch Meifcheidcr a. a^0.) 
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fcheid ^) als moglich gefetzten Fallen, dafz Jemand ntcht mit 
einem Anderen zufammen den Befitz einer Sache, fondern fur 
fich den Befitz eines Antheiles haben will, und dafz Mehrere die 
Sache fiir fich zufammen haben wollen, — fo dafz nach W. wol 
im erfteren Fall die Grofze der Quote beftimmt fein miifste, nicht 
aber auch im letzteren Fall. Wir miifTenaber nochweitergehen 
und fagen , dafz der erflere Fall uberhaupt nicht moglich und 
gerade nach Windfcheid's Auffaffung der Intellektualtheilung 
undenkbar ift. Wenn er nemlich fagt: <^es kann — der eine Be- 
fitz, welchen die Sache vertragt, raehreren Perfonen zuftehen, 
diefelben haben dann, entfprechend ihrem Befitzeswillen, die Be- 
fitzesvortheile zufammen'^, wenn er alfo das Wefen der Theilung 
des Befitzes in die Theilung der Befitzesvortheile legt, welche 
Theilung nur aus der Concurrenzmehrerer Perfonen hervorgeht: 
fo ifl es klar, dafz nicht Jemand eine Sache blofz zu einem ide- 
ellen Theile ohne Concurrenz eines GenofTen befitzen konne; 
denn die freiwillige Selbftbefchrankung des Befitzers auf einen 
Theil der Vortheile bewirkt keinen Theilbefitz ^). 

Wir haben alfo folgendes Refultat. In der 1. 32 S 2 cit ift 
nicht der zweiteSatz, mit demFalle einer Mehrheit von Befitzern, 
dem erften Satz, als demjenigen, der nur von Einem Befitzer eines 
Theiles handelt, entgegengeftellt; vielmehr wird nur von der an 
die Spitze geftellten Regel uber den Befitz ohne Kenntnifz der 
Quote desfelben uberhaupt ein befonderer Anwendungsfall be- 
handelt. Es ift daher auch diefe Stelle kein Beweis gegen den 
Satz, dafz die spars' nur inFolge der Concurrenz befteht, nichts 
fiir fichSeiendes ift, nur die Befchrankung des Einzelnen auf einen 
Theil des Nutzens des Befitzes ausdriickt Sie verlangt nur das 
Bewufztfein von der Grofze diefer pars ; dafs aber von pars nur 



*) A. a. O. 

«) Vgl. L 22 ? 1 de ufu (7, 8). Meifcheider a a. O. S. 2i8 be- 
merkt zwar richtig: «Es liegt nicht, wie Windfcheid meint, eia innerer Unter- 
fchied vor zwifchen dem Fall, in dexn der Eine fiir fich einen unbeftimmten 
Theil der Sache, und dem Fall, in dem er mit Anderen das Ganze zu fur 
Jeden unbcflimmten Theilen befitzen will. Wer fur fich den Befitz eines Thei- 
lesL haben will, der will immer mit einem Andem das Ganze haben.^ Dazu 
pafzt aber gar nicht die weitere Bemerkung; ^^Sein Befitz kann aber niemals 
davon abhangig gemacht werden, ob er mit einem beflimmten Anderen und 
der Letztere mit ihm das Ganze haben will etc«* 
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im Falle der Concurrenz mehrerer Perfonen gefprochen werden 
konne, beweift der hinzugefugte Anwendungsfall. Und wenn in 
diefem Falle Labeo, und ihm zuftimmend Pomponius, ungeachtet 
des mangelnden Bewufztfeins der Mehreren von der Quotenver- 
theilung den Mitbefitz nur nach mera fubtilitas leugncn , denfel- 
ben alfo indirekt vom Standpunkt des pofitiven Rechts zugeben, 
fo erklart fich diefer Umftand gerade nach der hier vertretenen 
Theorie am beften. Denn diefer zufolge ift der einzelne Mitbe- 
fitzer voIlftandigerReprafentantdeseinenBefitzes, denerDritten 
gegeniiber, fei es allein oder mit dem Genoflen, behaupten will; 
die Theilung betrifft nur das interne Verhaltnifz der Mitbefitzer 
unter einander *). Daher liegt nach Aufzen ohne Zweifel Mitbe- 
fitz vor, befteht alfo kein Grund, die Moglichkeit des Befitz- 
fchutzes und der Ufucapion zu leugnen. Es ift ein ahnliches Ver- 
haltnifz wie das der 1. Si S ^ '• f* ^d leg. Aq. (9, 2): ^Quum plu- 
res trabem alienam furandi caufa fuftulerint, quam finguli ferre 
non poffent, furti actione omnes teneri exiftimantur, quamvis 
fubtiliratione dici poflit, neminem eorum teneri, quia nemi- 
nem verum fit earn fuftuliffe*. 

Vorftehende Ausfuhrungen iiber das Wefen des Mitbefitzes 
find fiir die nun folgende Lehre des Miteigenthums nach 
einer doppelten Richtung von Bedeutung: Einmal in Bezug auf 
dieEntftehung des Miteigenthums, u. z. durch gemeinfchaft- 
liche Occupation und Erfitzung einer Sache , dann durch Ver- 
bindung mehrerer Sachen ohne Accefllonsverhaltnifz; ferner in 
Bezug auf die Beendigung des Miteigenthums, u. z. einmal 
durch Dereliction; — hier handelt es fich um die Frage nach 
der Moglichkeit der Dereliction einer pars Seitens des Allein- 
eigenthiimers, und nach dem Schickfal der von einem Miteigen- 
thiimer derelinquirten pars — ; dann durch Theilung — hier 
handelt es fich um die Frage nach derNaturderfiirdieErflillung 
des Theilungsvertrages erforderlichen Tradition der einen pars 
an den Inhaber der andern pars. - . 



1) Vgl. die blofz formale, nicht zugleich materielle Solidarobligation. 
— Rand a a. a. O. dagegen bezeichnet diefe AuffalTung als die nur fchein- 
bar natiirlichere. 
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n. KAPITEL. 

Bedeutung gewiffer Entftehungsgriinde des Mit- 
eigenthums fur die Erkenntnifz des Wefens des- 

felben. 

Fiir die AufTaffung derNatur des Miteigenthums ift die Art 
derEntftehung deffelben von Wichtigkeit. Bereits Girtanner*) 
hat auf diefen Punkt aufmerkfam gemacht; doch bringt er das- 
jenige, was er hieriiber erwahnt, in Verbindung mit feiner eigen- 
thiimlichen Auffaflung des Miteigenthums als eines aufTerordent- 
lichen, regelwidrigen Zuftandes, der darin beflehe, dafz die Sache, 
in Widerfpruch mit ihrer individiiellen Einheit, juriftifch als eihe 
Mehrheit, als Reprafentant mehrerer Werthquoten betrachtet 
werden miiffe. Wenn er nemlich meint, dafz jener Conflict her- 
beigefUhrt werde durch die Entftehungsgriinde des Miteigen- 
thums, wodurch mehrere Perfonen gleichzeitig in eine derartige 
intenfiv gleiche Beziehung zur Beftimmung der Sache gefetzt 
werden, dafz die Sache weder als herrenlos, noch als Alleineigen- 
thum eines dieferSubjekte betrachtet werden konne, fo werden 
wir zwar fehen , wie aus dem letzteren Satz allerdings njit Noth- 
wendigkeit fich eine beftimmte Auffaflung des Miteigenthums 
ergibt, keineswegs aber diejenige Girtanner's, nach welcher die 
durch die gegenfeitige Befchrankung der Miteigenthiimer in der 
That entftehenden Werthquoten als Objekte des Miteigenthums, 
und daher die Sache im Widerfpruch mit ihrer natiirlichen Ein- 
heit als eine Mehrheit zu betrachten ware. 

Es haben aber auch nicht fammtliche Entftehungsgriinde 
des Miteigenthums fiir die Erkenntnifz feines Wefens die gleiche 
Bedeutung. 2) Wir miiffen nemlich die derivativen Erwerbsarten 
ausfcheiden : fei es, dafz vom Miteig^enthiimer deffen ^pars* auf 



*) Jahrb. f. d. Dogmatik m. S. 256 fg. 

*) Girtanner hebt zwar (S. 257 fg.) zwei Hauptgeilalten hervor : 
BegrimduDg des Eigenthums durch Vererbung oder Legat, und durch Verbin- 
dung mehrerer Sachen; meint aber, dafz alle ubrigen Arten fich als Fortfetzun- 
gen Oder willkiirliche Nachbildungen auf jene zuriickflihren lafTen. 
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eine andere Perfon iibergeht, fei es, dafz vom Alleineigenthumer 
eine oder mehrere partes auf andere Subjekte iibertragen wer- 
den, — ii. z. entweder durch ein Rechtsgefchaft unter Lebenden 
oder von Todeswegen.*) Denn die herrfchende Lehre verfteht 
diefe partes immer in ihrem Sinne, als Theile des Rechts, u. z. 
auch bei der Begriindung von Todeswegen ; mag nemlich auch 
hier die Berufung des Einzelnen in folidum gefchehen, fo werden 
doch immer ^partes* erworben.*) 

Anders dagegen verhalt es fich mit einigen originaren Er- 
werbsarten: nemlich der Occupation und Erfitzung, dann 
der Verbindung mehrerer Sachen. Diefe Erwerbsartwi foUen 
nun in's Auge gefafzt werden. 

I. Eigenthumserwerb durch Occupation und durch 

Erfitzung. 

S8. 

QDominium(que) rerum ex ns^turali poiTeffione coepifTe 
Nerva filius ait, ejusque rei veftigium remanere in his, quae terra 
marr coeloque capiuntur: nam haec protinus eorum fiunt, qui 
primi poffeffionem eorum apprehenderinf.^) 

Wir haben uns hier nicht mit dem erften Theil diefer Stelle 
und mit der rechtsphilofophifchen Beziehung zwifchen Eigen- 



*) Vgl. 1. 31, 32 pro focio (17, 2). 

*) Daher auch die von Girtanner a. a. O. betonte cBegrUndung gleicli- 
zeitigen Eigenthums am Ganzen fur verfchiedene Perfonen* nichts fUr das We- 
fen des Miteigenthums beweift. Seine AufTafTong des Legates derfelben Sache 
an verfchiedene Honorirte id die, dalz, wenn der Eine erworben hat, wahrend 
der Erwerb des Andem noch ungewilz id, nicht etwa Erfterer die eine pars 
unbedingt, die andere bedingt, fondem vielmehr das Eigenthum am Ganzen 
erworben habe und darin erft durch die Annahme Seitens des Mitberufenen 
befchrSnkt werde (partes concurfu fiunt). — Dies ift nun gewifz fehr richtig; 
aber die herrfchende Meinung kann fich ftiltzen auf 1. 34 § 10 de leg. I. : 
^concurfu partes nos habere; interim igitur partem habebit is, cui 
in fuo teftamento legavit*; 'oder fie kann fich den einftweiligen Erwerb des 
Ganzen in der Weife denken, wie Joflinian in c un. | 11 Cod. de cad. toll. 
(6> 5')* <r — Sin vero — unus forte (rem relictam) accipiat, haec res folida 
ejus fit, — aliis fupervenientibus partes a priore abftrahentibus, ut 
ex aliorum quidem concurfu prioris legatiim minnatur^. 

^ h, I i I poff. (41, 2). 
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thum und Befitz zu befaffen ; fur uns id nur der Satz von Bedeu- 
tung, dafz, wie iiberhaupt der [Befitz der dem Eigenthum ent- 
fprechende normale Zuftand der Sache (die Thatrachlichkeit des 
Rechts) ift, auch auf Grund der blofzen Thatfache des Befitzer- 
werbes Eigenthum eritftehen kann. Ift nun das Eigenthum feinem 
wahren Wefen nach das Recht, welches jenen Zuftand der Sache 
zu feinem Inhalte hat, in dem fie fiir den Berechtigten ihre ob- 
jektive Beftimmung erfiillt — den Zuftand der Unterworfenheit, 
Dienftbarfceit der Sache — , fo ift es klar, dafz im Fall einer Con- 
currenz mehrerer Perfonen das Verhaltnifz in Anfehung des fac- 
tifchen Zuftandes nicht anders geftaltet fein kann, als das des 
rechtlichen Zuftandes; Diefen Parallelismus haben die Romer 
nach einer Seite ausdriicklich hervorgehoben: .Duorum quidem 
in folidum dominium vel poffeffionem effe non poffe* *); daraus 
folgt mit Nothwendigkeit, dafz auch das durch die Concurrenz 
fiir den Einzelnen bewirkte Verhaltnifz in Anfehung des factifchen 
wie des rechtlichen Zuftandes nicht verfchieden geftaltet fein 
konne.2) 

Hinfichtlich des Befitzes nun wurde friiher ausgefuhrt, dafz 
die intellektuelle Theilung fich unmoglich auf den Befitz felbft 
beziehen konne, den blofz naturlichen wie den juriftifchen, dafz 
vielmehr in dem einen, ungetheilten Befitz jeder Mitbefitzer voU- 
ftandig ftehe, dafz die Theilung nur den okonomifchen Erfolg, 
den Nutzen des Befitzes betreffen konne , in Bezug auf welchen 
ein Concurrent den andern auf einen Theil befchranke. Und die- 
fes beim Befitz blofz factifche Verhaltnifz ift in dem Eigenthum 
von der Rechtsordnung fanctionirt: was dort wirklich ift, da- 
zu verleiht das Eigenthum die Befugnifs. Demnach ift das Mit- 
eigenthum nichts anderes als die Befugnifz einer Perfon zu jenem 
factifchen Zuftande in Concurrenz mit einem oder mehreren Ge- 
noffen : Jeder fteht in diefem Rechtsverhaltnifz ganz und unge- 
theilt, der Erfolg deffelben aber kommt Allen zu Theilen zu , in- 
folange die Concurrenz befteht. 



*) L. 5 I 15 commod. (13, 6). 

•) Filgt doch obige Stelle, wenn auch ausdrUcklich nur voxn Eigen- 
thum, hlazu: ^nec quemquam partis corporis dominum (poiTefforem) efle, fed 
totius corporis pro indivifo pro parte dominium (poffeflioaem) habere^ 
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Aus all' dem folgt, dafz, wenn Mehrere an einer herrenlofen 
Sache mit dem animus domini den Befitz und damit das Eigen- 
thum erworben haben, beides , Eigenthum wie Befitz , denfelben 
ungetheilt zukommen mufz. 

Ganz daiTelbe, was vom Eigenthumserwerbe durch Occu- 
pation gilt, trifft auch beimErwerbe durch Erfitzung zu; denn 
die Grundlage derfelben ift der Befitz : 

^^Sine poffeffione ufucapio contingere non poteft* ; *) 
^Ufucapio eft adjectio dominii per continuationem pof- 
feffionis temporis lege definiti.* ^) 
Die befondere Qualifikation des Willens , die hier erfordert ift, 
andert in Bezug auf unfere Frage nicht das Geringfte. 

Schliefzlich noch folgende Frage. Wenn Jemand an einer 
freiftehenden Sache den Befitz blofz eines intdlektuellen Theiles 
erwerben woUte, wenn alfo fein animus nur auf eine pars ge- 
richtet ware , fo befteht mit Riickficht darauf , dafz die Inneha- 
bung , das corpus nur an der ganzen Sache begriindet werden 
kann, der Zweifel, ob gleichwol nur der Befitz eines Theiles, oder 
der der ganzen Sache , oder ob iiberhaupt kein Befitz erworben 
werde? 

Diefe Frage hat in Anfehung des Eigenthumserwerbes nur 
fur den Fall der Occupation einen Sinn; denn bei der Erfitzung 
befteht ja in der Perfon des bisherigen AUeineigenthumers oder 
eines der bisherigen Miteigenthiimer immer ein Subjekt fUr die 
andere pars, alfo eine Concurrenz. 

Die herrfchende AuffaiTung der intellektuellen Theilung 
mufz nothwendig zur Begriindung eines Theilbefitzes gelangen, 
da nach ihr der ideele Theil eine Bedeutung an fich hat^) Wir 



*) L. 25 de ufurp. et ufuc. (41, 3). 

•) L. 3 ib. ; vgl. auch 1. 26 poff. 

^) Vgl. z. B. Exner Rechtserwerb durch Tradition S. 30: «Wie eine 
ganze Sache, fo ift auch ein intellektneller Theil derfelben fUr Tich moglicher 
Gegenftand des Befitzes und der Tradition. — Wer derartigen Theilbefitz an 
einer Sache erwerben will, mufz die Detention der ganzen Sache apprehen- 
diren ; denn foil er in den Stand gefetzt werden, etwa den Genufz des vierten 
Theils der Nutzung eines Gebaudes fOr Hch zu erwerben, fo muf? er das ganze 
Gebaude in feiner Macht haben^. Anm. 16: ^^Diefz fchliefzt jedoch die 
gleicbzeitige Innehabung desfelben Haufes durch einen dritten nicht aus. 
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begegnen aber auch der Anficht, dafz gar kein Befitz begriindet 
werde» u. z. unterBerufung auf die Untheilbarkeit der Perfonlich- 
keit, des Willens (animus),^) — ein Gefichtspunkt, der bekannt- 
lich im Erbrecht zur Erklarung einer entgegengefetzten Wir- 
kung (Erwerb des Ganzen imTheile) verwendet wurde. 

Wir konnen keiner diefer beiden Anfichten beitreten, hal- 
ten vielmehr dafiir, dafz der Befitz der ganzen Sache erworben 
werde. Hiebei wollen wir uns nicht auf eine analoge Entfcheidung 
im Erbrechte berufen — Unwirkfamkeit der dem Erwerb des Erb- 
rechts oder Legates hinzugefugten Theilbefchrankung^) — , denn 
dafiir liefzen fich wieder erbrechtliche Gedchtspunkte geltend 
machen ') ; wir leiten die Entfcheidung vielmehr aus der Natur 
der Sache ab. Theilbefitz ift nach obiger Ausfiihrung der Befitz 
iiberhaupt, eingefchrankt auf einen Theil der Befitz vortheile. Wer 
alfo Theilbefitz erwerben will, mufz fowol die Innehabung (cor- 
pus) der ganzen Sache erwerben , als feine Abficht (animus) auf 
die ganze Sache richten , wenn gleich nur auf einen Theil des 
Nutzens. Der Umftand aber, dafz er von der Sache iiir fich nur 
einen Theil des Nutzens haben will, bewirkt keine pars im tech- 
nifchen Sinne, da diefe nur concurfu entfteht, — geradefo wie 
der AUeinbefitzer dadurch, dafz er fich auf einen Theil des Nutzens 
befchrankt, nicht einen Theil feines Befitzes verliert. Kann doch 
auch der AUeineigenthiimer nicht einmal durch Dereliction fich 
eines Theiles feines Eigenthums begeben *). — Somit erwirbt 



vorausgefetzt, dalz deflen animus pofKideiidi nicht weiter als hochftens auf '/^ 
des Werthes fich erllreckt*. 

*) So fagt Hufchke, Rhein. Mufeum VI. S. 379: «Alle Freiheit, alles 
perfonliche Dafein ift ontheilbar, es kann nur entweder vorhanden fein oder 
nicht vorhanden fein : ifl es nur zum Theil entflanden, fo id es noch gar nicht 
vorhanden, ift es nur zum Theil aufgehoben, fo hat es noch gar nicht aufge- 
hort. Wer z. B. ein Thier fangt, kann dadurch nicht zur Halfte Eigenthiimer 
des Thiers werden wollen, er wUrde es dann gar nicht ; wer es in feine natUr* 
liche Freiheit entlafzt, kann diefes auch nicht zum Theil thun, er wiirde durch 
den behaltenen Theil doch wieder Eigenthiimer des ganzen Thiers fein*. 

*) L. 10 de acq. v. om. her. (29, 2); 1. 38 pr. leg. I., U. 4, 6, 58 

leg. n. 

•) S. z. B. Windfclieid Erbr. f 602 A. 2. 

*) Diefer im Folgenden ztt erortemde Punkt ift fehr geeignet^ unfere 
Frage zu illuftriren. 
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dies fowol dann, wenn es bisher herrenlos war, als auch dann, 
wenn es im Eigenthum einer Perfon (land: letzteres mufz eben, 
wie die Sache felbft, als befonderes Recht aufhoren. 

Dtefe Bemerkungen dienen als Vorbereitung fiir das Fol. 
gende. Es id nemlich auch moglich , dafz die in ihren Grenzen 
verbundenen Sachen in einem ebenbiirtigenVerhaltnifz 
zu einander ftehen, dafz alfonichtdieeinealsinderandernunter- 
gegangen und letztere als allein fortbeftehend betrachtet werden 
kann. Diefer Fall aber konrnit fiir die juriftifche Anfchauung und 
Behandlung dem nun folgenden gleich. 

Wenn die verbundenen Sachen in ihrenBeftandthei- 
len rich durchdringen^ fo ift der juriftircfae Sachverhalt 
diefer : Jede einzelne der verbundenen Sachen ift in dem Gan- 
zen, welches aus der Verbindung entftanden ift, in der ^mafta 
confufa* untergegangen; infofern alfo hort das bisherige Eigen- 
thum an denfelben auf. Was aber die Bildung des Einen Eigen- 
thums am Ganzen und die Betheiligung der friiheren Sonder- 
eigenthiimer an demfelben betrifTt, fo ergibt (Ich diefelbe aus 
folgender Erwagung. . 

Girtanner^) meint , es habe den Anfchein, als ob Jeder 
zunachft an dem Stoffbeftandtheil , und folgeweife bei dem ein- 
heitlichen Ganzen an der entfprechenden Rate oder Quote als 
ausfchliefzlichem Gegenftande das Eigenthum erhalte. Aber 
diefe Vorftellung ift iiberhaupt unmoglich : in dem Augenblicke, 
als die einzelne Sache Beftandtheil des Ganzen geworden, ift ein 
Eigenthum an derfelben fiir Hch ganz undenkbar, es gibt nur ein 
Eigenthum am Ganzen, und da fragt es fich eben, welcher Natur 
der Antheil des Einzelnen daran ift ^). — 



*) A. a. O. S. 260. 

') Girtanner felbd a. a. O. gibt jene Annahme dadurch wieder auf, 
dafz er auf den (Ireng einheitlichen Charakter der beweglichen Sache und die 
Unmoglichkeit, den eigenen Stoflf korperlich nachzuweifen , verweiil, und fur 
den Fall, dafz der hinzugemifchte Stoff herrenlos war, den Herm des einen 
BeHandtheiles EigenthQmer des Ganzen werden lafzt, indem er das Herrenlofe 
als Erweiterung und Zuwachs zu dem Eigenen betrachtet. Letztere Annahme 
aber hat wieder nur fiir den obigen Fall der Verbindung an den Grenzen eine 
Berechtigung. Wenn er femer S. 259 fagt : «Die Annahme von Miteigenthum 
beruht hier auf der UnmogUchkeit der Vindikation reeller Theile oder Stilcke, 
wenn entweder ein folcher reeller Theil, obgleich vorhanden, nicht nachge* 
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Es ift aber auch die AufTaflung unrichtig, dafz a'us dem bis- 
herigen Einzeleigenthum ein Theil des neuen Eigenthums am 
Ganzen geworden ift; darnach wiirde der Eigenthiimer der ver- 
bundenen Einzelfache an diefer eine Quote verlieren und an der 
andern Sache eine Quote gewinnen, oder man ware zu der Vor- 
ftellung genothigt, dafz die bisherige Einzelfache ein fur fich in 
Betracht kommendes Stuck der neuen ganzen Sache bildet. ^) 
Dies ift aber ebenfalls nicht die Anfchauung der Romer, welche 
viehnehr nur fagen: ^unusquisque pro rata ponder is, quod in 
maffa habemus, vindicabimus"^.^) 

Die Sache verhalt fich daher folgendermafzen. Man kann 
von keiner der verbundenen Sachen fagen , fie fei in der andern 
untergegangen, — man miifzte es denn von jeder fagen, was un- 
moglich ift — ; fondern : aus der Sache des A ift dadurch, dafz fich 
mit derfelben die Sache des B in der angegebenen Weife ver- 
bunden hat, eine neue Sache X geworden ; das Eigenthum des 
A hat fich daher verwandelt in das Eigenthum an der Sache X. 
Ebenfo ift aber auch die Sache des B durch die Verbindung der 
Sache des A die neue Sache X geworden, es ift daher das Eigen* 
thum des B in das Eigenthum an der Sache X iibergegangen. 
An der Sache X kaivn nur Ein Eigenthum beftehen , mithin ift 
diefes das Eigenthum des A und des B zugleich j die beiden Sa- 
chen find zu einer einzigen geworden, ebenfo das Eigenthum an 
beiden zu einem einzigen Eigenthum, letzteres aber kommt eben 
dem A und B zugleich zu. — Auch die Quellen driicken fich fo 
aus, fie fagen vom Stoff: ^maffa confufa eft", 3) und ebenfo vom 



wiefen warden kann, oder wenn der beftimmte einheitliche Charakter der 
Sache — verbietet, ein Eigenthum an reellen Theilen wahrend beftehender 
Verbindung anzunehmen*, — fo ift auch diefe Begriindung des Miteigenthums 
nicht ausreichend; die Unnachweisbarkeit des Gegenftandes der Vindication 
begrttndet ftir fich ilberhaupt kein Miteigenthum , dies zeigt fich bei der Ver- 
mifchung von Getreide verfchiedener Eigenthiimer (1. 5 pr. R. V.) ; daher mufz 
Girtanner (Anm. 139) auch die korperliche Einheit der verbundenen Stoffe als 
^Requifit der Entftehung des Miteigenthums herbeiziehen. 

*) S. I. Abth. S. 79. 

«) L. 3 ? 2 R. V. 

•) L. 3 § 2, I. 5 ? 1 R. v., — als Gegenfatz zu dem Falle, wo jeder 
der verbundenen Gegenftande als befondere Sache fortbefteht; ^quia fingula 
corpora in fua fubftantia durant» (§ 28 J. de rer. div. 2, I), «quia utraque 

Steinlechner, Juris communio. II. ^ 
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Eigenthum: ^^jus confunditur*. *) Von einer Theiliing ift hier 
iiberall keine Rede, es ift weder ein Theil dbs neuen Eigenthums, 
noch das Eigenthum an einem Theil der n^uen Sache erworben, 
vielmehr ift das Eigenthum des A zu dem Eigenthum am Gan- 
zen, und ebenfo das Eigenthum des B zu dem Eigenthum an dem- 
felben Ganzen geworden. Dies zeigt fich befonders in dem Fall, 
wo die eine der verbundenen Sachen herrenlos war: der Eigen- 
thiimer der andern Sache wirdAUeineigenthiimer des Ganzen;^) 
im vorigen Falle aber triflft dies eben fur jeden der friiheren Eigen- 
thiimer zu, es ift alfo fiir den Eigenthumserwerb in mehreren 
Perfonen die voUe Vorausfetzung eingetreten. — Man mufz nur 
daran fefthaken, dafz der einzelne Gegenftand im Ganzen wirk- 
lich untergegangen fein mufz; daher laflfen die Romer bei blofzer 
Vermifchung ohne korperliche Durchdringung nicht Miteigen- 
thum entftehen, wenn gleich eine factifche Trennung nicht aus- 
fiihrbar ift: fie gewahren nur eine in rem actio auf die entfpre- 
chende Quantitat,^) und dies iindet wieder darin feine Rechtfer- 
tigung, dafz es bei Gegenftanden diefer Art nicht auf die Species 
ankommt.^) 



materia, etfi confufa, manet tamen^ (1. 5 J I R. V.), cfingulas partes retinere 
fuam propriam fpeciem* (L 23 2 5 ib.)* Iq diefem Sinne wird das Gewicht 
gelegt attf das feparari,^ dividi, diduci pofle des Stoffes, entfprechend dem dividi 
des Rechts (f. i. Abth. S. 85 A. i). 

^) L. 19 comm. div. (10, 3). 

*) S. Gir tanner S. 261 A. 141; wenn er aber diefen Eigenthumserwerb 
fo motivirt, dafz man dem Eigenthumer des Stoffbeilandtheiles die Vindication 
des Ganzen nicht wohl abfprechen werde konnen, fo iil diefe Begriindmig 
iicher fehr unbefriedigend. 

») § 28 J. de rer. d^v. (2, 1), L 5 >pr. D. R. V. Dafz bei der Ver- 
mifchung von Geldilticken der Vermifchende Alleineigenthtimer wird (1. 78 de 
folut* 46, 3), fcheint uns (vgL die Literatur bei Windfcheid I. ? 189 A, 8, Amdts 
P. i 151 A. 2) darin begrUndet zu fein, dafz hier die in rem actio und die 
ErCatzklage zu demfelben Refultat fUhren, alfo der Puchta'fche Geiichtspunkt 
zutrifft, dafz GeldftUcke, wenn nicht mehr individuell erkennbar, nur als Repra- 
fentanten des Werthes in Betracht kommen. 

*) Es ift verwirrend, wenn gewohnlich gefagt wird, es trete dem prak- 
tifchen Erfolge nach Miteigenthum ein. Jene Entfcheidung der Quellen ift 
wichtig fttr- die Frage, ob bei Quantitatsfachen das Eigenthum an <ier Quanti- 
tat Oder nur an den einzelnen Stiicken beftehe (hieriiber bef. Bremer Krit. 
V. J. Schr. X. S. 2/ fg.; vgl. auch I. Abth. S. 62, 63): wiirde nur eine 
Sache vorliegen, dann miifzte Miteigenthum entftehen, wahrend nach den Quellen 
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b. Wir gelangen nun zu demFalle,darzeineSache, welche 
bisher als Beftandtheil von zwei an einander grenzenden Grund- 
ftiicken durch deren Grenze pro divifo getheilt war, durch Tren- 
nung zu einer felbftandigen beweglichen Sache wird , — dem 
Fall des lapis erutus, des arbor excifus. *) Derfelbe 
kommt dem Falle der eigentlichen Verbindung fiir die juriftifche 
Betrachtung gleich ^). Ein folcher Gegenftand nemlich war bis- 
her eine unfelbftandige Sache, Beftandtheil einer anderen Sache, 
als folcher aber bildete er zwei Sachen, partes pro divifo : 
diefe Art von Theilung ware an einer beweglichen Sache nicht 
moglich, aber wir haben es hier vor der Trennung ja mit einer 
unbeweglichen Sache zu thun.^) Durch die Ausgrabung werden 



dies nur der Fall ift, wenn die Vermifchung mit beiderfeitigem Willen ge- 
fchah. — Ein ahnlicher Gefichtspunkt gilt fiir die actio fiaium regnndorum : 
man kami nicht eigentlich fagen, das ftreitige Stiick werde als im Miteigen* 
thum ilehend betrachtet, daher die Verpflichtung zur Theilmig (a. comm. div. ?); 
vielmehr: jeder der Nachbarn hat an fich fain befonderes Stiick, verlangt da- 
her diefes (vgl. die altere controveriia de loco nach K a r 1 o w a Beitr. z. Gefch. 
d. r. Cif . Proz. S. 141 fg.) ; mit der rei vindicatio id dies unmoglich, weil er 
die Grenze nicht bezeichnen kann ; alfo handelt es flch um den Nachweis der 
Grenze, eventuell um Adjudication ; darauf geht eine perfonliche Klage , die 
denfelben EiTekt hat, wie wenn der Einzelne, fofem Keiner ein befferes Recht 
nachweift, die reelle H&lfte des Streitobjekts vindiziren wiirde («Finium reg. 
actio in perfonam eft, licet pro vindicatione rei eft* [fc propter adjudication 
nem: Rudorff Edict perp. i 73 n. 5]). Mit Recht bezeichnet daher Bremer 
a. a. O. S. 59 obige in rem actio auf eine pars pro divifo als eine der Grenz- 
regulirangsklage analoge Klage. S. noch fpater 9. Kap. 

*) L* 19 pr. comm. div. (10, 3), 1. 83 pro foe. (17. 2) [dazu 1. 8 J 1 
de acq. rer. dom. 41, i]. 

*) In bciden cit. Stellen ift diefe Gleichftellung ausgefprochen ; insbe- 
fondere ift die Verbindung mehrerer Sachen in ihren Grenzen (oben) hieher- 
zuziehen. 

») S. 1. Abth. S. 42 A. 3, S. 76 A. 3. Neueftens behaupten wieder 
Randa (BefiU i 17 A. 4), Regelsberger (in Griinhut*s Zeitfchr. IH. S. 696) 
u. Eck (Krit. V. J. Schr. XIX. S. 225) die Moglichkeit der Theilung einer 
beweglichen Sache pro divifo; u. z. berufen fie fich auf obige Stellen 1. 19 
dt, L 83 cit, ferner auf 1. 36 ferv. pr. urb. (8, 2). Es foil daher zu diefer 
Frage neuerdings Stellung genommen werden. Wenn in 1. 1 9 cit fUr den 
arbor nnd lapis wahrend der Verbindung mit dem Grundftttcke eine Theilung 
pro divifo angenommen wird («e regione cuiusque finium utriusque funt*), fo 
handelt es fich dabei nicht um eine bewegliche Sache , fondem um den Be- 
ftandtheil einer unbeweglichen Sache; und von dem Augenblick der Trennung 

3* 
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fie zu einer felbftandigen Sache, u. z. zu einer )e inzige n Sache,*) 
— denn die Theilung pro divifo befteht von dem Augenblicke 
an nicht mehr , als die Sache zu einer beweglichen wird. Alfo 
mufz man fagen: Das bisher blofz ortlich abgegrenzte Stiick 
des einzelnen Grundeigenthiimers, das ihm als Beflandtheil des 
Grundftiickes gehorte, id zu einer neuen Sache geworden, ebenfo 
aber auch das Stiick des andern Grundeigenthiimers ; und wie der 
Grundeigenthiimer an der Frucht, die bisher nur als Beftandtheil 
in feinem Eigenthum war, im Augenblicke der Separation ein 
felbftandiges Eigenthum erwirbt, fo erwirbt er in unferem Falle 
an Stelle des unfelbftandigen Eigenthums an der pars pro divifo 
das felbftandige Eigenthum an der felbftandig gewordenen gan- 
zen Sache. ^) Da das Gleiche aber auch beim andern Grundeigen- 
thiimer zutrifft, fo ift die nothwendige Folge, dafs diefes Eine 



an, in wekhem fie eine bewegliche Sache vrird, lafzt ja diefe lex eine com- 
munio pro indivifo eintreten. In diefer Weife erklart fich auch leicht die L 36 
cit, hinfichtlich der una contignatio* zweier Haufer : die Theilung pro divifo («e 
regione cuiusque domini fore tigna») hat darin ihren Grund, dalz das tignum 
juriftifch nur als Beftandtheil des Haufes in Betracht kommt, in unferem Falle 
alfo zu zwei Hiiufern gehort, ganz fo wie der arbor und lapis zu zwei Grund- 
ftttcken. — Nun fcheint aber mit der cit. 1. 19 die cit. L 83 in Widerfpruch 
zu ftehen, in welcher Paulus die Frage aufwirft, ob nach der Trennung eine 
communio pro divifo oder pro indivifo beftehe, und diefelbe in erfterem 
Sinne zu beantworten fcheint Will man aber Paulus nicht mit fich felbft (in 
1. 19 cit) in Widerfpruch bringen und eine Antinomic annehmen — in wel- 
chem Falle man fich doch wol fur die 1. 19 entfcheiden miifzte, da die hier 
gegebene Entfcheidung und Motivirung ficher mehr der ^^naturalis ratio* ent- 
fpricht als die der 1. 83 — , fo bleibt kein anderer Ausweg ubrig als den 
Schlufzfatz der 1. 83 unter ftillfchweigender Vorausfetzung einer communio pro 
indivifo blofz auf das Grofzenverhaltnifz der Quoten zu beziehen. S. 
bef. Vangerow Pand. I. S. 636, 637, Girtanner a. a. O. S. 260 [A^ 
140. Windfcheid I. ? 142 A. 4 nimmt wieder eine Antinomic an und 
gibt der 1. I9 cit den Vorzug; dagegen Arndts Pand. § 53 A. 4. — In den 
von Ran da und Eck fur die Theilbarkeit einer beweglichen Sache pro divifo 
beigebrachten Beifpielen vom Couponbogen, den Manufcriptbogen , handelt es 
fich um eine Theilung im Sinhe der Trennung , im Beifpiele der gemeinfamen 
Schaubude aber erblicken wir eine communio pro indivifo (vgl. 11. 13, 1 9 de 
ferv. pr. urb. 8, 2, 1. 29 J 10 ad leg. Aq. 9, 2). 

*) ^— - quod erat finitis partibus, rursus confunditur,* 1. 19 cit., « — pro- 
priam(que) fubftantiam in unum corpus redactam accipit . .^ 1. 83 cit 

*) Vgl. bef. Bremer a. a. O. S. 6$ fg. 
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Eigenthum beiden ganz zufteht, — alfo Miteigenthum in dem 
hier vertretenen Sinne. *) 

Es hat fich demnach gezeigt, dafz der Eigenthumserwerb 
durch Yerbindung ohne Acceffionsveraltnifz aufdemfelbenPrin- 
zip beruht, welches dem Falle der gleichzeitigen Begriindung des 
Eigenthums liir mehrere Perfonen durch einRechtsgefchaft(z.B. 
Legat) zu Grunde liegt, und dafz auch nicht einmal die von G i r- 
t a n n e r 2) erwahnte fcheinbare Verfchiedenheit zwifchen beiden 
Fallen befteht. — 



m. KAPITEL. 

Vorausfetzung und Wirkung der Dereliction einer 

pars. 

S 10. 

Den folgendenAusfiihningen konnte derallgemeinereTitel 
vom Verlufte eines Eigenthumsantheiles gegeben werden. Der- 
felbe hatte zu umfaflen einmal die Frage, ob diefer Verluft, fei es 
auf Seite des Alleineigenthiimers oder des Miteigenthiimers einer 
Sache, ohne Succeflion 6iner anderen Perfon moglich fei , dann 
die Frage, welches das Schickfal einer folchen verlorenen spars' 
fei? Der wichtigfte Fall jenes Verluftes ift nun der durch Dere- 
liction, in Bezug auf welche wir auch eine pofitive Entfchei- 
dung in den Quellen befitzen; daher ift es zweckmafzig, diefen 
Fall einmal fiir fich allein in's Auge zu faffen, und zwar in Bezug 
auf beide obige Fragen. Die letztere diefer Fragen aber lafzt 
fich dahin formuliren, ob es auch ein Accrescenzrecht un- 
terLebenden gebe, oder ob dasfelbe auf dasGebiet desErb- 
rechtes einzufchranken fei? Diefe Frage entfteht fchon einmal 
in dem erwahnten Fall der Dereliction Seitens eines Miteigen- 
thiimers; fie bezieht fich aber auch auf andere Eigenthumsbe- 
endigungsgriinde , daher es fich fiir die Darftellung eignet, die- 
felbe in einem befonderen Kapitel zu erortern. — 



*) 4r — arbor hoc ipfo, quo* feparatur a folo etc., pro indivifo commu- 
nis fit . .^ 1. 83 cit ; «arbor et lapis feparatus a fimdo confundit jus dominii . .^ 
1. 19 cit. 

*) A. a. O. S. 260. 
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Der vorliegende Gegenftand ift fiir die Theorie der intel- 
lectuellen Theilung von grofzter Bedeutung ; gerade hier miifzte 
fich die herrfchende Auffaffung diefer Theilung bewahren. Ihr 
zufolge foil zwar dem mtellectuellen Theile allerdings die Bezie- 
hung zum Ganzen immanent fein , To dafz die einzelne Quote, 
welche nichts anderes fei als ,das Ganze zu einem Theile ge- 
dacht*, die Exiftenz einer oder mehrerer anderer Quoten zur 
begrifflichen Vorausfetzung hat. Doch wird der Quote auch 
abgefehen von ihrem Trager eine reale Bedeutung beigelegt, was 
zur Folge hat, dafz das Nebeneinanderbeftehen einer herrenlofen 
Quote uhd einer folchen , die im Eigenthum einer Perfon fteht, 
fiir moglich gehalten wird. Diefe Auffaffung nun mufz fich prak- 
tifch als wirkfam erweifen, wenn es flch um die Dereliction-eines 
Eigenthumsantheiles handelt ; die Folge derfelben miifzte an fich 
immer fein : Herrenlofigkeit und Occupationsfahigkeit des dere- 
linquirten Theiles. Wenn die herrfchende Lehre, gezwungen 
durch das Zeugnifz der Quellen, gleichwohl die Fahigkeit, diefe 
Wirkung zu erzeugen, nur dem Miteigenthiimer, nicht auch dem 
Alleineigenthiimer beilegt, fo entfteht fur fie die Nothwendig- 
keitj den Grund davon aufferhalb der Natur der pars zu fuchen, 
in ein aufzeres Moment zu verlegen. Fragen wir nun , wie die 
Quellen fich zu diefer Auffaffung verhalten. Die klaffifche Stelle 
fiir unfere Frage ift die 1. 3 pro derel.(4i, 7) von Modeftinus: 

^An pars pro derelicto haberi poffit, quaeri folet. Et qui- 
dem, fi in re communi focius partem fuamreliquerit(dereliquerit: 
Hal., Vulg.), ejus effe definit, ut hoc fit in parte , quod in toto ; 
atquin totius rei domihus efHcere non poteft, ut partem retineat, 
partem pro derelicto habeat.* 

Auf die allgemeine Frage, obein intellektueller Theil dere- 
linquirt werden konne, antwortet der Jurift mit folgender Unter- 
fcheidung : der Miteigenthiimer einer Sache, der feinen An- 
theil derelinquirt, verliert fein Eigenthum daran, damit vom Theile 
gelte, was vom Ganzen gilt; hingegen der Alleineigenthii- 
mer vermag nicht zu bewirken, dafz er einen Theil im Eigen- 
thum behalte, den andern Theil aber durch Dereliction verliere. 

Der Inhalt diefer Stelle hat fehr verfchiedene Auslegungen 
erfahren ; dabei macht es grofze Schwierigkeit , dafz bei der In- 
terpretation von prinzipiell verfchiedenen Gefichtspunkten aus- 
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gegangen wird, daher auch die Refultate derfdben nothwendig 
von einander abweichen. Es ift daher eine griindliche Ausein- 
anderfetzung iiber diefen prinzipiellen Punkt unerlafzlich. 

Die erfte Frage, welche fich jedem Lefer diefes Fragmen- 
tes aufdrangt, ift folgende: warum kann der Alleineigen- 
thiimer eine pars nicht derelinquiren? Hierauflautetdie 
Antwort der meiften Schriftfteller : zur Dereliction einer Sache, 
alfo 2um freiwilligen Aufgeben des Eigenthums ohne Uebertra- 
gung desfelben auf eine andere Perfon, find zwei Momente er- 
fordert: die auf diefen Erfolg gerichtete Abficht (animus derelin- 
quendi), und die Bethatigung diefer Abficht durch das Aufgeben 
der Detention der Sache. Da nun der AUeineigenthiimer einer 
Sache in Anfehung einer pars das zweite Moment nicht zu reali- 
firen vermag, vielmehr in der Detention der ganzen Sache ver- 
bleibt, ift ihm auch die Dereliction einer pars nicht moglich. So 
fagt — um zwei Hauptvertreter der herrfchenden Lehre anzu- 
iiihren, die in Bezug auf das Wefen der intellectuellen Theilung 
iibereinftimmen, gleichwol aber zu verfchiedenen Refultaten ge- 
langen — Booking*): «(Die Dereliction) eines idealen Theils 
ift durch das Erfordernifz der Bethatigung des animus derelin- 
quendi als Aufgeben der Detentation der zu derelinquirenden 
Sache ausgefchloffen* ; und Goppert^) bemerkt: <,Wenn der 
AUeineigenthiimer auch die Abficht hat, einen ideellen Theil auf- 
zugeben, fo bewirkt er doch nicht, dafz diefer als herrenlos an- 
gefehen werden kann, weil das zur Dereliction wefentliche Mo- 
ment der Beiitzaufgabe nicht aufzerlich zur Erfcheinung gelangt, 
fo lange er die Sache noch in feiner Gewalt hat, mag er auch 
feinen animus poflTidendi nur noch auf einen ideellen Theil be- 
ziehen." 

Gegen diefe Argumentation erhebt fich aber fofort ein 
Bedenken : wenn aus diefem Grunde dem AUeineigenthiimer die 
Dereliction einer pars nicht moglich ift, dann kann iie auch dem 
Miteigenthiimer nicht moglich fein. Diefe Confequenz zieht 
Booking, der die Unmoglichkeit der Dereliction auch fiir 
den Miteigenthiimer behauptet; Goppert dagegen^) und An- 

^) Pand. n. § 1570 (? 150', ? 139^). 

') Beitrage z. Lehre v. Miteigenthum S. 49. 

^ A. a. O. S. 49. 



40 

dere *) halten fie bei dem Letzteren fur moglich, .indem der socius, 
der nur pro parte befitzt, diefen Befitz allerdings aufzerlich er- 
kennbar aufgeben kann.* Aber diefe Begriindung ift unconfe- 
quent: diefelbe Unmoglichkeit, welche beim AUeineigenthiimer 
beftehen foil, wiirde auch beim Miteigenthiimer vorliegen ; denn 
da er den Detentionsverluft im herrfchenden Sinne des Wortes 
weder in Anfehung feiner pars allein nochin Anfehung der gan- 
zen Sache zu bewirken vermag, fein Ablaffen von der Sache 
aber nur eine Manifeftation feines animus, nicht eine Realifi- 
rung des ^corpus* ift, — fo miifzte die auf Dereliction der pars 
gerichtete Handlung des Miteigenthiimers confequent ebenfo 
unwirkfam fein, wie diedes AUeineigenthiimers: kann doch iiber- 
haupt der Eigenthiimer durch den blofzen Willen, nicht mehr 
Eigenthiimer 2u fein, das Eigenthum nicht verlieren, wenn er 
nicht auch aus der Detention der Sache ausfcheidet.^) 

Nun fagt aber unfer Fragment, dafz der Miteigenthiimer 
a^ufhore, Eigenthiimer zu fein; es ift ihm alfo ohneZwei- 
fel das unbedingte Aufgeben feines Eigenthumsantheiles moglich. 
Nach Bo eking foil dies nicht Dereliction fein — eben wegen 
der Unmoglichkeit der Detentionsaufgabe — vielmehr Accres- 
cenz; nach Goppert und Anderen aber allerdings Dereliction, 
mit der Wirkung, dafz die aufgegebene pars herrenlos und da- 
her occupationsfahig wird. Diefe Anfchauung hangt auf beiden 
Seiten mit einer eigenthiimlichen AufTaffung des Wefens der 
Dereliction zufammen. Es ift nemlich klar, dafz Dereliction und 
Accrescenz iiberhaupt nicht, wie es von Bo eking gefchieht, 
neben einander geftellt werden konnten, wenn unter erfterer eine 
rechtliche Handlung, unter letzterer eine rechtliche Wirkung ver- 
ftanden wiirde. Aber jene Schriftfteller betrachten das Herren- 
los- und Occupationsfahigwerden als zum Begriff der Dereliction 
gehorig; daher glaubt Bocking, fiir den Miteigenthiimer beides 
leugnen zu miiffen, wahrend Goppert beides als vorhanden be- 
trachtet. Sicher aber ift diefer Begriff der Dereliction ein un- 
richtiger. Das Wefen derfelben wird uns in den Quellen mit 
voUer Klarheit gefchildert: 



^) Z. B. Eck a. a. O. S,, 94. 
*) L. 17 ? I poff. (41, 2). 
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^Pro derelicto autem habetur,*) quod dominus ea mente 
abjecerit, ut id rerum fuarum effe nollet, ideoque (latitn dominus 
effe defmit».2) 

,Si res pro derelicto habita fit, ftatim noftra effe definit et 
occupantis ftatim fit . . .* ^) 

, — qui pro derelicto rem habet, omnimodo a fe re: 
jecit . .» 4) 

Zum Wefen der Dereliction gehort alfo, fofern fie nach der 
Seite ihrer Wirkung in's Auge gefafzt wird, nur der Verluft des 
Eigenthums fiir den Derelinquenten; welches dann das weitere 
Schickfal dies derelinquirten Gegenftandes fei, das ift eine davon 
ganz unabhangige Frage , und diefelbe entfcheidet fich nach der 
Natur des concreten Verhaltniffes: wird eine Sache vom AUein- 
eigenthiimer aufgegeben, fo mufz fie felbftverftandlich herrenlos 
werden ; wird aber eine ^pars* vom Miteigenthiimer aufgegeben, 
fo hangt es einzig von der Auffaffung des Wefens der pars 
ab, ob Herrenlofigkeit derfelben oder Accrescenz einzutreten 
hat In diefem Sinne wird denn auch in unferer Stelle die Hand- 
lung des Miteigenthiimers als ^jrelinquere (derelinquere)* ^) be- 
zeichnet und als Wirkung derfelben angegeben: ,iejus effe de- 
fmif 

Steht aber diefer Auffaffung feiner Handlung als einer 
Dereliction nicht der Mangel der Detentionsaufgabe im Wege, 
welche hier ja nicht moglich zu fein fcheint ? Auch diefe Frage 
ift zu verneinen. Die 1. 17 S i poff. wird allgemein indem Sinne 
verftanden, dafz, wahrend der Befitzer einer Sache fchon durch 
den blofzen Willensentfchlufz, nicht mehr Befitzer fein zu woUen, 
den Befitz verliert, der blofze Wille des Eigenthiimers einer Sache, 
nicht mehr Eigenthiimer zu fein, noch nicht den Eigenthumsver- 
luft bewirke, fondern dafz es hiezu iiberdies des Aufgebens der 
Detention bediirfe. Der Sinn jener Stelle ift aber folgender : den 
Befitz verliert der Eigenthiimer ficher in derfelben Weife wie 
jeder Befitzer, fei es durch das incontrarium agi des animus oder 



*) Ueber die Form <fpro derelicto habere* f. Bo eking I. f 68 A. 7. 

*} ? 47 J. de rer. div. (2, 1). 

«) L. I pro derel. (41, 7). 

*) L. 36 de Hip. ferv. (45, 3). 

*) In Verbindung mit dem vorausgegangenen «pro derelicto habere*.. 
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-des corpus; um aber auch das Eigenthqm zu verlieren, bedarf 
es iiberdies des Aufgebens des Eigenthumswillens : dies enfpricht 
dem Prinzip der Correfpondenz zwifchen den Begriindungs- und 
Aufhebungsformen der Rechtsverhaltnifle *): wie dasEigenthum 
durch Occupation (alfo Befitzerwerb mit dem animus domini) er- 
worben wird, ebenfo wird es durch Dereliction (alfo Befitzverluft 
mit dem animus non domini) verloren, «quia iisdem modis res 
defmunt effe noftrae, quibus acquiruntur.* ^) Es ift aber klar, dafz, 
wenn zu dem Willen, nicht mehr Eigenthiimer zu fein, auch noch 
der Befitzverluft verlangt wird — gerade fo wie zum Eigenthums- 
erwerb der Befitzerwerb — , diefer Verluft in der gewohnlichen 
Weife, animo vel corpore, vor fich geht; ein materielles Weg- 
werfen der Sache (^abjicere*) ift ebenfo wenig nothwendig, wie 
zum Befitzerwerbe ein Ergreifen mit der Hand. Wir wurden viel- 
mehr mit Ihering fagen, dafz jede Handlung geniige, wodurch 
.die Sache in eine Lage gebracht wird, welche fich mit der regu- 
laren Art und Form, wie der Eigenthiimer fich derfelben zu be- 
dienen pflegt, nicht vertragt* ') 

Diefe Handlung ift nun ficher auch dem Miteigenthumer 
moglich : er gibt feinen Mitbefitz auf , fcheidet aus der gemein- 
fchaftUchen Detention der Sache aus mit dem Willen, das Eigen- 
thum daran aufzugeben. Und diefz ift eine wahre Derelic- 
tion.*) 

Fortfetzung. 

S". 

Welches ift aber das juriftifche Schickfal diefer durch Dere- 
liction far den Miteigenthumer verloren gegangenen pars? Hier- 
iiber beftehen zwei Meinungen : die Einen entfcheiden fich fur 
Herrenlofigkeit und Occupationsfahigkeit diefer 
pars, die Anderen fur Accrescenz derfelben zuGunftender 



*) Ihering Geift d. rom. R. H. 2, 3. Aufl. S. 625 fg., Leift uber 
die Wechfelbeziehimg zwifchen dem Rechtsbegriindungs- und dem Rechtsauf- 
hebungsacte, 1876. 

*) L. I pro derel. (41, 7), Leift a. a. O. S. 30. 

^) Grund des Befitzesfchutzes S. 209. 

*) S. auch Ihering Jahrb. f. Dogm. X. S. 262, 263, 274, 296, 310, 
^bhandl S. 9^ Bremer H/pothek und Grundfchuld S. 26 A. *. 
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iibrigen Miteigenthiimer. Die Griinde fur die eine und die andere 
Meinung werden theils dem Wortlaute unferes Fragmentes, theils 
der Natur der Sache entnommen. Priifen wir diefe Griinde. 

Was zunachft die Worte M o d e ft i n's betrifft, fo fprechen 
diefelben ausdriicklich weder fiir die eine noch die andere Meinung. 
Zwarwird foargumentirt*): wiirde blofz Eigenthumsverluft (alfo 
Accreszenz) eintreten, dann diirfte es nur heifzen .ejus effe defi- 
nit*, und der Jurift hatte die ihn allein interefllrende ( ? ) Frage, 
ob eine pars pro indivifo Gegenftand der Occupation pro dere- 
licto fei, ^) verneinen mtiflen ; indem er aber hinzufiigte : .ut hoc 
fit in parte, quod in toto*, woUte er Folgendes fagen : wiirde die 
ganze Sache derelinquirt , fo wiirde diefelbe ^errenlos werden; 
dasfelbe finde daher auch bei der Dereliction der pars ftatt. — 
Aber diefe Argumentation ift eine unrichtige; es wird hier die 
bei der Dereliction eines Ganzen allerdings eintretende Herren- 
lofigkeit als zum Wefen der Dereliction iiberhaupt gehorig be- 
trachtet, diefelbe daher auch fur die pars angenommen , fofern 
fie in diefer Beziehung vom Juriften dem Ganzen gleichgeftellt 
wird.*) 

Diefe Vorausfetzung mufz jedoch geleugnet werden : wie 
hatte fonft, um von den friiher erwahnten Griinden abzufehen, 
der Jurift Proculus *) je dazu kommen konnen zu behaupten, dafz, 
folange nicht ein Dritter die Sache occupire, das Eigenthum des 
Derelinquenten nicht aufhore ? Die Gleichftellung der pars mit 



*) Goppert a. a. O. S. 49. 

*) So alfo verfteht Gdppert die Frage «aii pars pro derelicto haberi 
poflit?* 

') Die gleiche petitio principii liegt auch. in der Argumentation von 
Eck (a. a. O. S. 94 A. 329): «Offenbar (?) will hier Modeftinus die Herren- 
lofigkeit (pro derelicto haberi) in dem erilen Falle fiir moglich, in dem zwel- 
ten fiir unmoglich erklaren. Durch Accrescenz aber wttrde diefelbe in alien 
F^len gleichmafzig ausgefchloflen fein! Darum konnen auch die Worte «ut 
hoc fit in parte^ nicht blofz den Eigenthumsverluft des Derelinquenten aus- 
drilcken wollen. (Bocking.) Noch weniger freilich konnen fie pofitiv eine An- 
erkennung der Accrescenz enthalten. (Pagenflecher.) Dazu mttfzten fie lautea: 
«ut hoc fit in parte, quod in reliquis portionibus.^ — Es will uns 
aber bedUnken, da(z letztere FaiTung auch im Fall der Accrescenz ganz un-> 
moglich gewefen ware. S. femer Eck krit. V. J. Schr. 19, Bd, S. 232, 233| 
Regelsberger in Griinhufs Zeitfchr. m. S. 701. 

^) L. 2 ! I poff. 
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dem totum bezieht fich einzig auf den Eigenthumsverluft des 
Derelinquenten : dies liegt doch klar ausgedriickt in den Wor- 
ten: ^iCJus effe.definit, ut hoc fit in parte, quod in toto.* *) 
— Aus diefen Worten alfo erfahren wir nicht, ob Herrenlofig- 
keit Oder Accrescenz der pars eintrete.^) Es handelt fich daher 
um die inneren Griinde fiir die eine oder die andere Meinung. 

Die meiften Schriftfteller operiren mit dem bereits bekampf- 
ten Begriff der Dereliction : indem daher die Einen in der Hand- 
lung des Miteigenthiimers eine wahre Dereliction erblicken, neh- 
men fie Herrenlofigkeit und Occupationsfahigkeit der derelinquir- 
ten pars an ; *) und indem umgekehrt von Anderen diefer Hand- 
lung der Charakter der Dereliction abgefprochen wird , foil die 
Wirkung derfelben Accrescenz fein. *) Beide Argumentationen 
find unrichtig: der Begriff der Dereliction vertragt fich mit dem 
einen wie mit dem anderen Refiiltate. 

Fiir die Herrenlofigkeit der aufgegebenen pars wurde auch 
noch ein anderer Grund vorgebracht: dafz nemlich in Bezug auf 
den Nachlafz eines Latinus Junianus, der feinen friiheren Mit- 
eigenthiimern zufallt, wenn der Eine die Erbfchaft ausfchlagt, 
nicht Accrescenz, fondern Caducitat ftattfinde. ^) Aber diefer 
Beweis id ganz hinfallig: jene Beftimmung ift, wie fchon der 
Wortlaut vor Gains comm. III. 62 fagt , wie iiberhaupt die Cadu- 
citat, eine pofitive Ausnahme , da fonft beim gefetzlichen Erb- 
recht der Patrone Accrescenz ftattfindet Zudem wurde es fich 
hier um Accrescenz in Anfehung eines Nachlaffes, ^) u. z. von 



^) Beim HerreDloswerden der pars hatte der Jurift fagen mUifen: ejus 
efTe defiait et occupantls ftatim fit, ut h. f. i. p. q. i. t.*: vgL 1. I ib. 

*) So auch jetzt Windfcheid I. 4. Aufl. ? 169a A. 5 gegen Eck. . 

*) So Goppert a. a. O., Eck a. a. O., Dernburg Pfandrecht L 
S. 430 A. 4 (aber jetzt Lehrb. des preufz. Priv.-R. ? 222, Bremer Hyp. u. 
Grundfch. S. 26 A. *. 

*) So Bocking a. a. O. : «Das Aufgeben eines Miteigenthumsaiithei- 
les ift nicht Dereliction, bewirkt nicht, dafz derfelbe herrenlos wiirde, fondern 
Accrescenz.* Dagegen bemerkt Bremer a. a. O. : ^Modeftin fagt das Ge- 
gentheil; er weifz nichts von Accrescenz, fondern redet nur von Dereliction.* 
Von Dereliction redet er allerdings, aber weder von Herrenlofigkeit noch von 
Accrescenz! 

^) So Baron Gefammtrechtsverhaltnifie S. 408. 

•) Baron fpricht von «Miteigenthum.* 
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etwas erft Deferirten , alfo nicht urn Accrescenz unter Lebenden 
handeln. 

Von Denjenigen, welche fich fiir die Accreszenz der vom 
Miteigentbiimer derelinquirten pars ausfprechen, fehlt es nicht an 
folchen, die fich dafur auf das Wefen der pars, des intellectuellen 
Theiles berufen, wenn auch in verfchiedener Weife, und auch 
nicht immer denafelben Prinzip folgend in Anfehung beider in 
obiger Stelle behandelten Falle. Und dennoch kann unfere Frage 
in Anfehung des Miteigenthiimers nur im Zufammenhalte mit der 
Entfcheidung hinfichtlich des Alleineigenthiimers geloft werden. 

Wenn dem AUeineigenthiimer die Moglichkeit zur Dere- 
liction einer pars von Modeftinus abgefprochen wird, fo ift der 
dafiir behauptete Grund, dafz er das Aufgeben der Detention hier 
nicht zur aufzeren Erfcheinung bringen konne, nach dem friiher 
Bemerktehganzunftichhaltig: geniigt es fiir den Miteigenthiimer, 
dafs er aus dem Mitbefitze ausfcheide , und ift dies eine wahre 
Dereliction, warum foUte es nicht auch dem AUeineigenthiimer 
moglich fein, den Befitz zu einem Theile mit dem animus dere- 
linquendi aufzugeben? *) Man braucht ja nur das Moment des 
corpus beim Befitzverlufte nicht fo materialiftifch, wie es in fru- 
herer Zeit gefchah, fondern raehr im Ihering'fchen Sinne zu neh- 
men. Und wie follte im Falle des Miteigenthums die durch Dere- 
liction des einen Theilhabersangeblichherrenlosgewordenepars 
neben der pars des anderen Miteigenthiimers fortbeftehen 



*) Man beachte folgende Falle: der AUeineigenthiimer, der die Sache 
gemeinfchaftlich mit einem Anderen befitzt (vgl. 1. 8 R. V.), erklart, er wolle 
zU der vom Anderen befeffenen Quote nicht mehr EigenthUmer fein — ohne 
dafz beiderfeits eine Eigenthumsilbertragung derfelben beabfichtigt ware — (vgl. 
traditio brevi manu). Oder: Der AUeineigenthiimer, der die Sache allein be- 
(itzt, erklart, das Eig^nthum an einer pars aufgeben und diefe kiinflig fiir den 
X, der damit einverftanden ift, befitzen zu woUen (vgl. conftitutum pofleflbrium). 
Oder: der AUeineigenthiimer, der fich iiberhaupt nicht im Befitze der Sache 
befindet, erklart, zu einer pars nicht mehr Eigenthiimer fein zu wollen. £s ifl 
nicht einzufehen, warum bei der herrfchenden AuffaiTung der Intellectualthei- 
lung hier nicht tiberaU [eine Dereliction angenommen werden foUte. Ueber- 
haupt: zur Dereliction ifl Beiitzverlufl mit dem animus, das Eigenthum aufzu- 
geben, nothig; der Befitz geht aber auch iiberhaupt fchon animo verloren: 
warum foil alfo die Erklarung, fUr eine pars weder Eigenthiimer noch Befitzer 
mehr fein zu wollen, nicht genilgen? 
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konnen, wenn diefes Refultat herbeizufiihren dem Allein- 
eigenthiimer verfagt wird? *) 

Das richtige Prinzip fiir beide Falle hat Pagenftecher^) 
ausgefprochen : ^Der AUeineigenthumer einer korperlichen Sache 
kann einen ideellen Theil nicht derelinquiren, denn ein folcher 
befteht nur durch das Zuratnmentrefien mehrerer Sacheigen- 
thiimer. — Dereliction Seitens eines Miteigenthumers id, was 
diefen anbelangt, moglich, fchafft indeifen felbilverftandlich keine 
herreiilofe Sache , wirkt folglich Anwachfung zu Gunften der 
verbleibenden Miteigenthiimer.* In diefen Worten liegt unzwei- 
felhaft ein richtiges Verftandnifz des ^concurfu partes fieri* der 
Quellen. Wie es aber fchon an fich richtigen Satzen begegnet, 
fie finden Widerfpruch, folange fie nicht bewiefen find und ge- 
wifien falfchen Vorausfetzungen nicht der Boden entzogen ift. 
So fagt Dernburg,^) er finde diefe vielfach verbreitete Anficht 
fchwerlich begriindet; das Theilrecht eines Jeden habe eine in 
fich abgefchloflene eigene Exiftenz (!). Bremer*) nahert fich 
hinfichtlich des AUeineigenthiimers der richtigen Anfchauung: 
bei diefem konne von partes pro indivifo keine Rede fein «aiis 
dem einfachen Grunde, weil das Eigenthumsrecht felbft unge* 
theilt ift;'* eine Theilung des letzteren konne nur dadurch ge* 
fchehen, dafz der Alleineigenthiimer von mehreren Erben oder 
Legataren abgeloft werde oder dafz er einen Anderen zum Mit- 
eigenthumer raache. Daraus folgert er richtig ^) die Unmoglich- 
keit der Dereliction einer pars Seitens des AUeineigenthiimers, 
^weil er eine folche pars nicht hat und auch durch feinen blofzen 
Willen, d. h. ohne einen focius zuzulaiTen, nicht bilden kann.' 
Wie weit aber Bremer davon entfernt ift, diefen Gedanken con- 
fequent zu verfolgen, zeigt fich in dem Umftande, dafz er fiir den 



1) Wenn daher Bremer a. a. O. meint, das Miteigenthum k6nne zwar 
ohne ZttfammentrefTen mehrerer Perfonen ni£ht entfteheoy wol aber, wenn 
es einmal entftanden, konne es ohne folches Zufammentreffen fortdattern, — 
fo ift dies nicht wol zu begreifen und ilcher eine unrichtige Anwendung der 
Regel der 1. 85 § i R. I. (Eine ganz andere Bewandtnifz hat es mit dem 
Satze, dafz fervitus pro parte retineri, fed non acquiri poteft. Davon fpater.) 

•) Eigenthum I. S. 28. 

*) Pfandrecht I. S. 430. 

^) A. a. O. 

*) Ueber eine andere, unrichtige Folg^rung f. I. Abth. S. 157 A. 5. 
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M 

Fall der Dereliction der pars Seitens des Miteigenthiimers gegen 
Booking die Accrescenz leugnet und dies, wie fchon erwahnt, 
damit begriindet, dafz Miteigenthum ohne G>ncurrenz zvKU-nicht 
entftehen , wol aber fortbeftehen konne. — Umgekehrt vertritt 
Girtannerfiir den Fall des Miteigenthums die Accrescenz und 
begriindet dies vom Standpunkte feiner Theorie des Miteigen- 
thums folgendermafzen : ^) ^^Der Grund liegt darin, dafz das Mit- 
eigenthum nicht in fich Telbft Zweck und Ziel hat, auch nicht in 
der Sache, wie das Eigenthum iiberhaupt, fondern lediglich in 
der Concurrenz der verfchiedenen Perfonen als Eigenthumsfub- 
jekte ;* *) die Accreszenz folge .aus der Natur des Verhaltniffes.* ^) 
Merkwiirdigerweife aber meint er hinfichtlich des Alleineigen- 
thums, es fiihre der Satz , dafz der alleinige Eigenthiimer nicht 
einen ideellen Theil derelinquiren konne , nicht nothwendig auf 
jenes Prinzip als feine Quelle zuriick, denn es laffe fich derfelbe 
auch aus der Natur der Dereliction erklarin! — Und Pagen- 
ftecher felbft endlich, nachdem er die Unmoglichkeit der Dere- 
liction einer pars Seitens des AUeineigenthiimers daraus abgelei- 
tet, dafz der ideelle Theil nur durch Concurrenz mehrerer Per- 
fonen beftehe , folgert fie gleich darauf auch daraus , dafz der 
derelinquirte Theil ,5ihm felbft fofort wieder zuwachfen miifzte.^j 
OfTenbar aber wiirde diefe Begriindung die erftere wieder auf- 
heben; fie ift aber auch an fich eine unrichtige.^) 

Aus air diefen Erwagungen ergibt fich folgendes Refultat 
Beide Beftimmungen unferer Stelle, hinfichtlich des Alleineigen- 
thumers fowol als hinfichtlich des Miteigenthiimers, entfpringen 



*) A» a. o. S. a6a. 

•) Dazu S. 261. • 

^) Dozu S. 264, 265. 

*) S. 29; f. auch Hufchke Rhein. Mufeum VI. S. 279 (abgedruckt 
oben S. 29 A. l). 

*) Die befte Widerlegung findet fich in fragm. Vat. 75 i. f.: «(Sabmu8 
refpondit) eum, qui partem ususfructus in jure ceflit, et amittere partem et 
ipfo momento recipere: quam fententiam (Pomponius) ut ilolidam reprehen- 
dit: etenim effe incogitabile, eandem effe caufam cuique et 
amittendi et recipiendi.'^ (Vgl. dazu 1. 3 } 2 D. quib. mod. ufusfr. 
[7, 4]). Diefes Fragment ifl gerade fiir unfere Frage interelTant, weil es die 
beiden Falle behandelt, dafz einer der Coufufructuare feine pars, und dafz ein 
alleiniger Ufufructuar eine pars verliert« 
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demfelben Prinzip. Wenn der Alleineigenthiimer 
eine pars nicht derelinquiren kann, fo ift der Grund davon, dafz 
die par? nichts anderes ift als die fiir den einzelnen fog. Theil- 
haber durch die Concurrenz eines Mitberechtigten bewirkte Be- 
fchrankung in derRealifirungdesEigenthumsinhaltes; fie beruht 
alfo nur auf der Concurrenz mehrerer Perfonen (concurfu partes 
fiunt), exiftirt nicht ohne folche Concurrenz. Es ift demnach 
ganz unmoglich , dafz der Alleineigenthiimer eine pars, d. h. eine 
Befchrankung bewirke ohne ein befchrankendes Subjekt. 

Wenn dagegen der Miteig^nthiimer derelinquirt, 
fo hort feine pars uberhaupt auf, da fie nichts anderes war als 
die durch diefen Miteigenthumer fiir den anderen bewirkte Be- 
fchrankung; es kann daher auch die pars des letzterenals folche 
nicht mehr fortexiftiren, mit einem Worte : er hat nicht mehr die 
pars , fondern das totum, *) ift nicht mehr Mit- fondern Allein- 
eigenthiimer. 2) 



IV. KAPITEL. 

Accrescenz unter Lebenden. 

8 12. 

Schon die vorangegangene Ausfiihrung hat einen Fall der 
Accrescenz unter Miteigenthiimern ergeben ; es mufz aber noch 
naher auf die Frage eingegangen werden , ob es ein Accrescenz- 
recht unter Lebenden gebe, oder ob dasfelbe auf das erbrecht- 
liche Gebiet zu befchranken fei. Denn diefe Frage ift ganz be- 
fonders geeignet, iiber das Wefen des Communionsverhaltniffes 



«) L. 25 pr. V. S. 

•) Iherieg Jahrb. f. Dogm. X S. 304 fetzt den Fall, dafz von zwei 
Miteigenthiimern eines Loofes der eine fich zuriickzieht, wahrend der andere 
weiter fpielt; wenn nun auf diefes Loos der Gewinn fallt, foil er nach Ih. 
dem letzteren ganz gehoren. Eck dagegen (a. a. O. Nachtrage) meint, dafz 
der Unternehmer, mit welchem ja Jeder nur fUr einen Theil des Loofes con- 
trahirt habe, zum Theile des Derelinquirenden frei werde. Offenbar aber wiirde 
dies nur dann zutreffen, wenn das Loos von Anfang zu felbftandigen Theilen 
ausgegeben wurde, nicht aber wenn ungetheilt; in letzterem Falle bezieht fich 
die Theilung nur auf die Mitbefitzer des Loofes, nicht aber auf ihr Verhaltnifz 
zum Unternehmer. 
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eihen Auffchlufz zu gebeil ; wir konnten beinahe fagen, dafz die- 
felbe in gewiffer Beziehung der Priifftein fiir die Richtigkeit 
unferer Theorie fei. In der That find die Einwendungen, welche 
gegen diefe Theorie fchon friiher erhoben wurden und auch neuer- 
dings wieder erhoben werden, zum grofzen Theile gerade jenem 
Eiinkte entnommen ; und dies ift auch naturlich : die Theorie von 
der Ungetheiltheit des Rechts beim Miteigenthum hat das An- 
wachfungsrecht zur nothwendigen Confequenz, wie £ c k ^) rich- 
tig bemerkt 

Die Wiffenfchaft ift bisher fehr getheilter Meinung. Die 
herrfchende Lehre hat jene Frage von jeher verneint und das 
Accrescenzrecht auf das erbrechliche Gebiet verwiefen, als etwas, 
was mit der Natur der Delation, der Berufung mehrerer Perfonen 
auf ein Ganzes (Erbfchaft, Legat) in wefentlichem Zufammen- 
hange ftehe, und daher auch nur eintreten konne, folange die 
Berufung felbft befteht, dagegen mit dem Erwerbe des angebo- 
tenen Rechts Seitens der Berufenen aufhoren miiffe, — fo dafz 
fur ein Accrescenzrecht nach dem Erwerbe, alfo in Rechtsver- 
haltniffen unter Lebenden, kein Raum ubrig bleibe. Andere 
nehmen deffenungeachtet ein Anwachfungsrecht auch fiir Falle 
der letzteren Art an; und obwol diefe Annahme durch eineganz 
andere AufTaffung der Natur des CommunionsverhaltnifTes be- 
dingt ware als die der herrfchenden Lehre, bekennen fich die 
meiften diefer Schriftfteller dennoch zu letzterer Auffaffung. 
So ift es denn auch gekommen, dafz diefe Meinung, als blofTe 
Hypothefe, als Aeufzerung von nur fubjektiver Wahrfcheinlich- 
keit, in der Wiffenfchaft keine allgemeine Geltung fich zu er- 
ringen vermochte; ja diefelbe wurde von der anderen Seite 
auch bekampft aus Griinden, die den Quellen entnommen find, 
und aus denen fich gerade das Gegentheil von einem folchen 
Accrescenzrechte ergeben foil. 

Unfere Aufgabe ware daher eine doppelte. Einmal handelt 
es fich um die Frage, ob die Quellen pofitive Anhalts- 
punkte fiir die Annahme eines Accrescenzrechts unter Leben- 
den gewahren, oder ob fich aus denfelben vielmehr Griinde 
gegen jene Annahme ergeben? Diefe Unterfuchung ist noth- 



") A. a. O. S. 94. 
Steinlechner, Juris communio. II. 
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wendig, da eine bloffe Deduction aus der hier vertretenen Auf- 
fafTung der Communion zwar mit Nothwendigkeit zum Accres- 
cenzrecht fiihren miifzte, eine folche iBeweisfiihrung aber auf eine 
petitio principii hinauslaufen wiirde, fofern aus dem thema pro- 
band! eine Confequenz gezogen wiirde, die fur erfteres gerade 
ein Beweisgrund fein foil. Die zweiteAufgabe ware, das Accre* 
cenzrecht iiberhaupt in feinen letzten Griinden zu erforfchen, 
da hieriiber noch immer die grofzte Meinungsverfchiedenheit 
herrfcht, fo dafz es noch nicht einmal gelungenift, daserbrecht- 
liche Accrescenzrecht in feinen beiden Richtungen — Erbfchaft 
und Legat — als ein einheitliches, aus derfelben Quelle fliefzen- 
deslnftitut zu begreifen; es ware alfo darzuthun, dafz das Accres- 
cenzrecht Griinden entftamme, die nicht blofz auf das Erbrecht 
Anwendung finden, daher auch die Einfchrankung auf diefes 
Gebiet fich nicht rechtfertigen laffe. Aber diefe letztere Beweis- 
fiihrung wurde uns auf ein Feld drangen, das einer felbilandigen 
Bearbeitung bedarf und daher in diefer Abtheilung, welche von 
dem Miteigenthum handelt, keinen Raum findet 

Es follen defzhalb zunachft die vorziiglichften Einwendungen 
gewurdigt werden, welche gegen die Accrescenz unter 
Lebenden vorgebracht werden und den Mangel derfelben direkt 
beweifen follen ; andere Einwendungen, die zwar ebenfalls damit 
in Verbindung ftehen, jedoch gegen die Theorie von der Unge- 
theiltheit des Rechts iiberhaupt gerichtet find, werden im weite- 
ren Verlaufe an paffender Stelle ihre Erledigung finden. 

Vor ADem wird geltend gemacht, dafz das Accrescenz- 
recht nach romifchem Rechte nurimErbrechte wirkfamfei, 
urfpriinglich nur fur Erben und Vermachtnifznehmer, bei Schen- 
kungen von Todeswegen erft nach ihrer Gleichftellung mit den 
Legaten, *) und dafz es nie als Ausflufz allgemeiner Rechtsprin- 
cipien erfcheine, fondern (lets auf fpezielle, einer Ausdehnung 
nicht fahige Grtinde zuriickgefiihrt werde; diefe Griinde aber 
feien beim Legat die Verfiigung des Erblaffers, bei der Erbschaft 
die univerfale Natur des Erbrechts.^) 

Wie bereits erwahnt, foil hier die Frage, pb das Accres- 

*) Zufolge einer fpeziellen Beftimmttng Juftinian's : 1. un. § 14 C. de cad. 
toll. (6, 51). 

«) Goppert a. a. O. S. 47, Eck a. a. O. S. 95, 104. 
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cenzrecht auf dem Gebiet des Erbrechts ein Ausflufz allgemeiner 
Prinzipien fei oder nicht, vorlaufig dahingeftellt bleiben und nur 
bemerkt werden, dafz wenn man auf die To mannigfaltigen Be- 
griindungen diefes Accrescenzrechts in der Literatiu* hinbUckt, 
der Beweis fiir jene Behauptung noch nicht als erbracht anzu- 
fehen ift. Dagegen mufz die Behauptung, dafz die Accrescenz 
nur im Erbrechte wirkfam fei, fchon hier als eine petitio prin- 
cipii bezeichnet werden, und unfere Aufgabe ift es, die pofitiven 
Griinde anzugeben, welche fiir ein Accrescenzrecbt auch unter 
Lebenden fprechen. Zur Vermeidung von Mifzverftandniffen 
aber dienen folgende Bemerkungen. 

Wenn fiir ein Accrescenzrecbt nach gemachtem Elrwerbe, 
alfo fiir Rechtsverhalnifle unter Lebenden, fich in den QueUen 
wenige direkte Belege auffinden laffen, fo hat dies in der Selten- 
heit der betrefifenden Falle seine geniigende Erklarung. Einmal 
findet die Accrescenz keine Anwendung auf die Erbfchaft 
nach dem Erwerbe, da von diefem Augenblicke an nicht mehr 
eine Grefammtheit als folche, fondern nur einzelne Rechtsver- 
haltnifle beftehen, daher von Anwachfung eines Erbtheiles keine 
Rede mehr fein kann. Dasfelbe ift der Fall beim Leg at als 
folchem: nach dem Erwerbe desfelben haben wir es nicht mehr 
mit dem Legate, fondern mit dem, was legirt wurde, zu thun. 
Nur dasLegat des ususfructus fcheint hievon eineAusnahme 
zu machen, fofern hier die Accrescenz auch nach gemachtem 
Erwerbe ftattfinden foil, alfo in einem Verhaltniffe unter Leben- 
den zu beftehen fcheint; *) u. z. wird der Niefzbrauch in diefer 
Beziehung ausdriicklich in Gegenfatz zum Eigenthum geftellt. 
Dafz es aber mit diefem Accrescenzrechte eine ganz eigenthiim- 
liche Bewandtnifz habe, erfehen wir fchon aus dem Umftande, 
dafz zur Begriindung deffelben in den QueUen ein Gefichtspunkt 
verwendet wird, der den Gedanken an ein Accrescenzrecbt unter 
Lebenden eigentlich ausfchlieffen wiirde : der Gefichtspunkt nem- 
lich, dafz wir es hier auch nach dem Erwerbe fortwahrend mit 
einem Legate zu thun haben. 2) Wir wollen daher von cjiesem 



') cCususfructtts) et conftitutus et poftea amiflus nihilominus jus accrescendi 
admittit,* 1. i § 3 de ufufr. accr. (7, 2}. 

•) « — ufusfructus quotidie conftituitur et legatur, non ut proprietas eo 
folo tempore, quo vindicatur,* ibid. 

4» 
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Falle der Anwachfimg fiir unfereii Zweck des NaChweifes eines 
Accrescenzrechts unter Lebenden keinen Gebrauch machen, 
umfomehr, als die Griinde desfelben erft in Zurammenhang mit 
dcm Accrescenzrechte bei Legaten uberhaupt unterfucht wer- 
den konnen. Nur das mufz fchon hier bemerkt werden» da£z bei 
einem jus in re aliena ein Anwachfungsrecht nicht, wie beim 
Eagenthum, mit Nothwendigkeit aus der Natur des Gemein- 
fchaftsverhaltnifies refultirt £s wurde nemlich gegen die Mei- 
nung, dafz die-Accrescenz eine allgemeine Folge der Mitberech- 
tigung fei, bemerkt, dafz fie dann auch auf den Ufusfructus, das 
Plandrecht u. f. w. folgerecht bezogen werden mufzte, welche 
Ausdehnung aber noch Niemand verfucht habe, wie denn uber- 
haupt jene Meinung bereits fcblagend (von Groppert) widerlegt 
worden fei.*) 

Aber diefe angebliche Folgerichtigkeit kann keineswegs 
zugegeben werden. Die Accrescenz nemlich beruht auf dem 
Gedanken , dafz die pars, als die durch Concurrenz bewirkte 
Befchrankung in der Ausiibung des Rechts, in dem Momente 
aufhoren und in das totum fich verwandeln mufz, fobald der 
Grund der Befchrankung, d. h. der Concurrent wegfallt^J Dies 
trifft aber blofz beim Miteigenthum zu, fobald einer der Mit- 
eigenthiimer ohne Succession eines Andern ausfcheidet; dage- 
gen beim dinglichen Recht an fremder Sacfaie ill auch nach 
dem Ausfall eines der Mitberechtigten fiir den Fortbeftand der 
pars des andern als folcher noch immer die Vorausfetzung vor- 
handeui indem hier der Eigenthumer felbft die Concurrenz zu 
bewirken vermag.') Daher kommt es fiir die Frage nach dem 
Accrescenzrechte bei einem jus in re aliena auf die Art der Be- 
ftellung deffelben an : ob es fiir mehrere Perfonen in solidum, 
d. h. in dem Sinne begriindet wurde, dafz es an fich einer jeden 
ganz zukommen foil, und nur wenn und infolange die Concur- 
renz des Mitberufenenftattfindet, auf eine fog. pars eingefchrankt 



*) Eck a. a. O. S. 95. 

«) L. 25 pr. V. S. 

») Vgl. 1. 16 i. f. quemadm. feirv. (8, 6), Wo allerdings vom Fall einer 
Mebrheit von Servituten gehandelt wird : « — nihil juris eo nomine ^ceteris — 
accrevit, idque Commodum ejus eil, per cujos fundum id iter aquae (efl) — ; 
libertate enim hujus partis servitutis fruitur.^ 
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fein foil; — oder pro partibus, d. h. in dem Sinne, dafz nach der 
Intention des Beftellers der Einzelne auf die pars immer be- 
fchrankt bleiben fojl, zunachft durch den concurrirenden Mttberech- 
tigten, nach deffen Ausfall aber durch den Eigenthiimer felbft.*) 
So vor AUem beim u f u s f r u c t u s. Eine Beftellung deffel- 
ben an Mehrere in folidum in dem angegebenen Sinne ift ebenfo 
wenig ein Verftofz gegen den Satz, dafz es einen ufusfructus 
plurium in folidum nicht gebe, als iiberhaupt unfere AuffaiTung 
des Wefens des Miteigenthums gegen den Satz, dafz ein domi- 
nium plurium in folidum nicht moglich fei, verftofzt, — wie es 
denn in der That auch einen Verkauf einer Sache an Mehrere 
in folidum gibt^) — ; es kann fich nemlich immer nur um einen 
einzigen an der Sache begriindeten ufusfructus handeln, und nur 
die Dauer der Befchrankung durch Concurrenz ift verfchieden 
geftaltet, jenachdem letzere nur durch den Mitberufenen, oder 
eventuell auch durch den Eigenthiimer ftattfinden foil. Unrich- 
tig aber ift die Meinung von Eck,^) dafz nach heutigem Rechte 
wegen der Formlofigkeit der Beftellung des ufusfructus diefer 
auch in folidum Mehreren eingeraumt werdenkonne; er fiihrt 
als Gegner Baron an, der einerfeits die richtige Meinung ver- 
tritt, dafz es zwei ufusfructus in folidum nicht gebe, wederneben- 



*) Ganz ahnlich, wie beim'Legat eines dinglichen Rechts an Mehrere 
der Concurrent des Einzelnen entweder nur der Mitberufene (wenn die Meh- 
reren in folidum berufen find), oder aber an Stelle deffelben der Erbe fein 
kann (wenn den Mehreren partes angewiefen find). — Ein interefTantes Bei- 
fpiel haben wir in der 1. 3 de ufufr. accr. (7, 2): Nachdem im Voraufgegan- 
genen allerdings der Fall des Legates des ufusfructus befprochen ift, fagt 
Ulpian im pr. unferes Fragmentes ganz allgemein; «Cui fententiae congruit 
ratio Celfi dicentis, toties jus accrescendi effe, quoties in duobus, qui in foli- 
dum habuerunt, coucurfu divifus eft.^ Nun folgt in ? I ein Fall, wo 
nicht mehr von einem durch Legat, fondem von einem durch ein Rechtsge- 
fchaft unter Lebenden (Deduction bei der Eigenthumsiibertragung) be- 
griindeten ufusfructus die Rede ift , und die Accrescenz gerade aus dem Grande 
geleugnet wird, dafz hier keine Zuwendung in folidum ftattfand. VgL den 
§ 4 der vorangegangenen L I ib. hinfichtUch der Deduction des ufusfractus 
beim Eigenthumslegat, wo die Accrescenz mit der Motivirung geleugnet wird: 
«nam videri ufumfructum conftitatum non per concurfum divifom.^ 

*) L. 31 § 10 de Aedilic. ed. (2 1, I), im Gegenfatze zum Verkauf pro 
partibus (ibid., 1. 31 pro focio 17, 2). 

^ A. a. 0. S. 126 A. 461. 
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einander noch hintereinander^), anderfeits aber eine Beftellung 
des ufusfructus an Mebrere in folidum (im obigen Sinne) fiir mog- 
lich erldart.^) Freilich foil fich nach feiner Auffaffung diefes 
Verhaltnifz zu einem ^Gefammtrechtsverhaltnifz'^ geftalten: mit 
HtUfe diefes B^riffes will er das eigenartige Accrescenzrecht 
beim L e g a t des ufusfructus erklaren ; ^) was aber den ai n t e r L e- 
benden beftellten ufusfructus betrifft, fo meint er,*) dafz hier 
nacfa romifchemRecht ein Accrescenzrecht nur defzwegen nicht 
beftand, weil die Begnindungsformen (in jure ceffio, deductio) 
der Beftellung in folidum im Wege ftanden, wahrend heutzutage 
feit der Formlofigkeit der Beftellung diefes Hindernifz nicht 
mehr beftehe, daher auch aus der fo begriindeten Gefammtfer- 
vitut das Accrescenzrecht refultire. — Dagegen aber ift zu be- 
merken, dafz Baron felbftfurdasromifcheRechtdietheoretifche 
Moglichkeit der Beftellung in folidum durch adjudicatio und £r- 
fitzung zugibt, und dafz anderfeits auch bei den iibrigen Be- 
ftellungsformen ein folches Hindernifz nicht einzufehen ift, wie 
iiberhaupt aus dem frag. Vat 85 die Unmoglichkeit der Accres- 
cenz bei dem inter vivos beftellten ufusfructus fchwer abzuleiten 
ift. 5) Wenn wir ferner den Begriff des B. Gefammtrechtsver- 
haltniifes feme halten, fo baben wir bei der Beftellung des ufus- 
fructus an Mehrere in folidum das Verhaltnifz, dafz der Eine an 
der Sache mogliche ufusfructus an fich jedem Ufufructuar ganz 
zukommt und die durch Concurrenz fiir denfelben bewirkte Be- 
fchrankung nur fo lange wahrt, als der GenoITe concurrirt, wah- 
rend bei der Beftellung pro partibus die Befchrankung eventuell 
auch durch den Eigenthiimer ftattfindet. 

Das Gefagte gilt auch vom Pfandrechte, welches ebenfo 
die Moglichkeit der Beftellung in folidum wie nach partes 
zulafzt^) 

Was endlich die iibrigen Servituten betrifft, fo wird 
die Accrescenz von Vielen auch hier allgemein fiir moglich ge- 



») Gefammtr, Verb. S. 1 97. 
^ S. 192 fg. 

^ S. I7« fe. 

*) S. 192 fg. 

*) Davon fpater. 

*) Speziell iiber das pignus praetorium f. Baron a. a. CX S. 447 — 451* 
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halten, von Anderen nur beim ufus;*) Baron aber leugnet die- 
felbe allgemein, u. z. befonders auf Grund der 1. i6 quemadm. 
serv. (8, 6).^) Wenn nun aber auch die Art, in welcher man fich 
friiher mit der dem Accrescenzrechte scheinbar entgegenftehen- 
den 1. 1 6 cit. abzufinden fuchte, von Baron mitRecht als unhalt-' 
bar dargethan wird, kann gleichwol fiir feine eigene Anficht 
in diefem Fragmente kein Beweis erblickt werden ; denn hier 
handelt es fich ja, wie Baron felbft zugibt,^) um eine Me hr he it 
von Servituten, deren jede von der anderen unabhangig ill *) und 
von vorneherein auf ein beftimmtes Mafz in der Ausubung ein- 
gefchrankt wurde,'^) — derfelbe Umftand, welcher auch zur 
Folge hat, dafz die Ausubung Seitens des Einen nicht die Unter- 
brechung der Verjahrung fiir den Anderen bewirkt — . Dafz 
dies der wahre Grund des Ausfchlufles der Accrescenz ift, er- 
fehen wir befonders aus 1. 2 pr. quib. mod. ufusfr. (/, 4), wo 
hinfichtlich des ufusfructus bei einer derartigen Beftellung for 
Mehrere ^) gefagt wird : Quodfi ex duobus illis alter decedat, per 
vices temporum plena proprietas erit; neque enim accres- 
cere alteri quidquam potest, quoniam propria quis- 
quetemporanonconcurrentealterofructus integri 
habuit* Es braucht aber eben die Befchrankung keineswegs 
von vorneherein beabfichtigt zu fein, fie kann fich auch erft aus 
dem Concurs ergeben, wie dies befonders bei getrennter Be- 
ftellung des Rechts an mehrern Perfonen zutrifft^; und in die- 
fem Fall mufz man Vangerowzuftimmen, wenn er fagt®), es fei 
nicht wohl einzufehen, wefzhalb nicht beim Wegfallen des Einen 
das Anwachfungsrecht fiir den Andren begriindet fein foil. 
Mufz doch Baron felbft^) zugeben, dafz, wenn die Sache (ur 



*) S. Vangerow Pand. I. § 554 A. 2. 

*) S. 194 %. 
') S. 144. 

*) « — proprium emm cujusque eorum jus fuit.* 

^) VgL zur 1. 16 cit. die 1. 5 de aqua quot (43, 20). 

*) VgL i 2 diefer lex : «quum fingulis fructus altemis annis legatur, — 
non id actum videtur, ut concurrerent* 

^ L. 4 de aqua quot (43, 20), 1, 19 § 4 comm. div. (10, 3); vgl. 
IL 10, 16 §\8 de pign. (20, i), Eck a. a. O. S. 125. 

8) A. a. O. 

•) S. 195, 
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die Mehreren nicht zureicht und der Etne wegfallt, die Uebrig- 
bleibenden dadurch einen Vortheil erlangen; ohne geniigende 
Begriindung aber fiigt er hinzu, dafz diefer Vortheil nicht aus 
dem Accrescenzrechte herzuleiten fei. *) 

Nach dem Gefagten hat das Anwachfungsrecht unter Le- 
benden feine hauptrachlichfte Anwendung beim Miteigen- 
thum; u. z. find dieheutzutagenochpraktifchenFalledeffelben: 
der Fall der Dereliction und der der Verwirkung des 
Eigenthums Seitens eines Miteigenthiimers. Man hat wol auch 
fiir andere Falle des Ueberganges eines Theiles vom einen Mit- 
eigenthiimer auf den andern, insbefondere fur das Theilungsge- 
fchaft,'den Ausdruck ^^ Accrescenz* gebraucht; wenn aber auch, 
wie fpater auszufuhren ift, die Natur der Vereinigung meherer 
partes in derfelben Perfon hier und dort nichts Verfchiedenes 
darbietet, gebrauchen wir doch den Ausdruck ^jAccrescenz* 
lieber nur fur jene Falle, wo die Vereinigung ipso jure, ohne ein 
darauf abzielendes Gefchaft der Parteien, vor fich geht. — 

Fortfetzung. 

S i3. 

Mit dem gegen die Anwachfung in Verhaltniffen unter 
Lebenden vorgebrachten Argumente, dafz das Accrescenzrecht 
nur im Erbrechte vorkomme, hangen noch andere Griinde zu- 
fammen, die gegen jenes Anwachfungsrecht in's Feld gefiihrt wer- 
den. So wird gefagt, dafz das Accrescenzrecht regelmafzig (!) 
nur Anwendung finde, wenn ein Erwerb erft offerirt ift, 
wahrend es fich in unferem Falle um den Uebergang eines 
fchon gemachten Erwerbes auf einen Theilhaber handeln 
wiirde ; dort ftehen die Mehreren in keinem Verhaltnifle zu ein- 
ander, hier aber fuccedire der Eine in das Recht des Andren, 
wie es diefem zuftand.^) 

Diefe Argumentation ift von keinem grofzeren Werthe als 
die vorangegangene ; die Frage, ob nach dem Erwerbe Accres- 
cenz ftattfinde, wird damit verneint, dafz es regelmafzig nur vor 
dem Erwerbe ftattfinde ! Es find hier wieder nur die Verhalt- 



i) Vgl. dazu Eck krit. V. J. Schr. 19. Bd. S. 234-^236. 
*) G op pert a. a. O. S. 51, 52, Eck a. a. O. S. 104. 
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niffe der erbrechtlichen Delation in's Auge gefafst, wahrend 
es lich ja gerade um den Beweis handelt, dafz abgefehen von 
jenen Verhaltniffen ein Accrescenzrecht beftehe. Ein folcher 
Beweis liegt nun allerdings, wie Groppert richtig bemerkt, nicht 
darin, dafz auch beim Legat nach dem Erwerbe (nach dem dies 
cedens) Accrescenz beftehe;*) denn bekanntlich wirkt ja die 
Repudiation des Legates nach riickwarts («retro accreviffe*^). 
Von Accrescenz in Anfehung eines erworbenen Rechts konnte 
hier nur infoferne gefprochen werden, als man uberhaupt dem 
nait dem dies cedens erfolgenden Anfall des Vermachtniffes den 
Charakter eines Rechts beilegt.^) — 

Das Acer. Recht wirkt, fo wird ferner eingewendet, unab- 
hangig vomWillen des Ausfcheidendei^^^enn auch 
vielfach durch denfelben veranlafst), ebenfo ohne und fo- 
garwiderdenWiIlendesjenigen,demaccrescirt, — 
wahrend es nach der entgegengefetzten Anficht durch den Aus- 
fcheidenden dirigirt, ja durch ihn beftimmt werden foil , zu Gun- 
ften weffen es eintrete , und nur unter Einwilligung des zuriick- 
bleibenden Miteigenthiimers eintreten wiirde, fofern ein Vertrag 
unter den Betheiligten dasfelbe bewirken foll.^) 

Offenbar wird auch hier wieder einfeitig nur ein Verhalt- 
nifz hervorgehoben , auf welches der Begriff des Acer. Rechts 
aus dem angegebenen Grunde nicht zu pafTen fcheint : der Fall, 
dafz zufolge eines Rechtsgefc hafts der Antheil des einen 
Miteigenthiimers auf den andern iibergeht; hier allerdings ift der 
Wille des Ausfcheidenden ebenfo nothwendig wie der des Ein- 
tretenden, — daes fich um einen Vertrag handelt, bedarf es eben 
der Einwilligung beider Parteien.^) Faffen wir aber den Fall 
der Dereliction Seitens eines Miteigenthiimers in's Auge, fo 



*) Gegen die Anficht, dafs der Erwerb des Vermachtniffes fchon mit 
dem dies cedens eintrete, f. Brinz Pand. S. 948 fg., Unger Erbr. ? 62, 
Windfcheid Erbr. § 642, Baron a. a. O. S. 422 fg. , 

«) L. 17 § I, 1. 35 ad leg. Aquil. (9, 2). 

*) S. Baron a. a. O, S. 424 fg.; ferner Ih#Ying*s Theorie der paffi- 
ven Wirkungen der Rechte, Jahrb. f. Dogm. X. ^. 387 fg. 

*) Goppert a. a. O. S. 51, Eck a. a. O. S. 104, 

*) Anders ift es fchon wieder bei der richterlichen Theilung, die doch 
^benfalls hieher bezogen werden mufz. 



58 

geht hier der Uebergang auf den andern Miteigenthumer, wenn 
iiberhaupt ein folcher ftattfindet (was vorhin nachgewiefen wurde), 
unabhangig vom WiHen des Derelinquenten vor fich, wenn auch 
yeranlafzt durch denfelben ^), und ebenfo nnabhanging vom Willen 
des eintretenden Miteigenthiimers , ohne, felbft gegen deffen 
Willen. Das Refultat aber id allerdings in beiden Fallen das- 
felbe : Confoiidation, u. z. nicht im Sinne des Nebeneinan- 
derbeftehens zweier partes, fondern im Sinne des Aufhorens der 
dem zuriickbleibenden Miteigenthiimer bisher anhaftenden Be- 
fchrankung (pars), der Verwandlung des Miteigenthums in AUein- 
eigenthuni. Dafz nun aber in diefen Fallen keine Succeffion 
im formellen Sinne vorliegt, d.h. im Sinne der Erwerbung deffen, 
was verloren wurde, in der gleichen Geftalt, — fondern nur im 
weiteren, materiellen Sinne des Eintritts in den Rechtsinhalt des 
ausfcheidenden Theflhabers , — ferfter worin iiberhaupt in dem 
erfteren der erwahnten Falle das Moment der erforderlichen 
Tradition beftehe , davon weiter untfen.*) 

Ein Hauptgrund endlich gegeil das Acer. Recht unter Le- 
benden wird der 1. 3 pro dereL (41, 7) entnommen, aus wdcher 
fich ergeben foil, dafz der vom Miteigenthiimer derelinquirte 
Eigenthumsaiitheil nieht accrescirc, fondern herr^nlos werde, 
^ut hoc fit in parte, quod in toto.* Es wut*de aber bereits 
nachgewiefen, dafz fich aus diefer Stelle, wenii fie richtig ver- 
ftanden wird, gerade das Gegentheil ergibt. — 

Fortfetzung. 

S 14. 

Nachdem im Vorftehenden die gegen das Acer. Recht 
unter Lebenden vorgebrachten Griinde gewiirdigt find, handelt 
es fich um die pofitiven Griinde, welche fiir ein folches Acer. 
Recht fprechen. Wie oben erwahnt, kommt diefe Frage haupt- 
fachlich fiir das Miteigenthum in Betracht, u. zw. in den heutzu- 
tage noch praktifchen Fallen der Dereliction und derVer- 
wirkung eines Eigenthumsantheiles. Aus der herrfchenden 
Auffaffung des Miteigenthums, wornach das Recht felbft getheilt 

*) Auch kann die Dereliction (wie die Omiflioa im Erbrecht) gerade der 
Abficht entfpringen, dem Genoffen einen Erwerb zuzufuhren. 
?) Dies gegen Goppert S. 52, Eck S. 95, 96. 
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fein foil, wiirde fich als Folge jenes Eigenthumsverluftes die 
Herrenlofigkeit der verlorenen pars ergeben, wahrend die An- 
nahme der Ungetheiltheit des Rechts beim Miteigenthum mit 
Nothwendigkeit zur Accrescenz fiihrt. Beide Meinungen find 
in der Literatur vertreten, u. z. fogar unabhangig von der Auf- 
faflung des Wefens der Intellectualtheilung. 

Was nun den Fall der Dereliction von Seite eines Mit- 
eigenthiimers betrifft, fo wurde bereits friiher aus der hieriiber 
handelnden 1. 3 pro derel. der Nachweis gefuhrt, dafz die Folge 
derfelben Accrescenz zu Gunften des verbleibenden Mit- 
eigenthiimers fei ; und wir ftehen nicht an, hierin einen Haupt- 
beweis fur die Exiftenz eines Accrescenzrechts unter Lebenden 
zu erblicken. Diefem Falle aber kommt juriftifch gleich der der 
Verwirkung eines Eigenthumsantheiles. *) 

Ein weiterer Beweis liegt in der Beftimmung des romifchen 
Rechts iiber die Freilaffung eines gemeinfchaftlichen 
Sklaven Seitens eines der Miteigenthiimer.*) 

Nach alterem Rechte war in diefem Falle zu unter- 
fcheiden zwifchen der feierlichen und unfeierlichen Frei- 
laflung. Bei erfterer ging fiir den FreilafTenden deffen Antheil 
verloren und wuchs dem Genoffen zu: fo nach dem Zeug- 
nifz fammtlicher cit Quellenftellen*); bei letzterer war der ein- 
feitige Act des Miteigenthiimers nichtig und unwirksam, 
der Freilaffende behielt fein Miteigenthum : fo nach der Anficht 
der meiften romifchen Juriften (^jplerisque placuit', Ulp. 1. c.)» 
wahrend Proculus fich auch in diefem Fall fur die Accrescenz 



*) Vgl. Gir tanner a. a. O. S. 262. Diefer Fall ift aber nicht praktifch, fo- 
fem ein SuccefTor filr die verwirkte pars vom Gefetze beftimmt ift, und wSre es auch 
der andere Theilhaber : 1. 52 ? 10 pro focio (17, 2), 1. 4 C. de aedific. (8, 10). 

*) Fr. Dofith. 10, Pauli r. f. IV. 12. I, Ulpian. fr. I. i8, ? 4 J- d« 
donat. (2, 7), 1. I pr. — ? 7 C. de comm. ferv. manum. (7, 7). 

3) Nur nach dem Berichte Juftinian*s in 1. I pr. C. cit. foil bereita 
Sextus Aelius fich fur eine Zwangsveraufzerung entfchieden haben. Vgl. hier* 
fiber Gofchen Zeitfchr. f. gefch. Rechtsw. III. S. 261, 262; ferner fchoi^ 
Cujacius recit. folemn. feu comment, ad tit. 7 ex lib. 7 Cod. de comm. 
ferv. man. (Francof. 1 605). Zu den in diefen Schriften cit. Stellen ilber andere 
Falle der Zwangsentaufserung f. auch 1. 17 J i de nox. act. (9, 4), wonacl^ 
diefelbe durch den PrStor auch gegen den Ufufructuar eines vom .Herrn noxae 
gegebenen Sklaven verftigt wejrden konnte. 
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ausfprach (fr. Dofith. cit). Spater machte fich der favor liber- 
tatis geltend in der Weife, dafz der Prator den nicht freilaffenden 
Genoffen zur Abtretung feines Antheik an den Manumittenten 
gegen Entfchadigung zwangsweife verhielt Eine folche Be- 
ftimmung hat (nach Juftinian's Berichte) bereits eine Conftitu- 
tion von Severus und Antoninus getroffen ; und von Juftinian 
wurde diefes Verhaltnifz im angegebenen Sinne endgiltig gere- 
gelt*) Demzufolge foil das alte Accrescenzrecht ganz aufhoren^) ; 
der nicht freilaffendeMiteigenthiimer foil verpflichtet fein, feinen 
Antheil dem freilaffenden Behufs Ertheilung der Freiheit an den 
Sklaven zu iiberlaffen^), u. z. zu einem nach der Befchaffenheit 
des Sklaven gefetzlich fixirten Preife^) ; der Sklave erhalt nun 
die voile Freiheit, das peculium deffelben gehort alien Mit- 
eigenthiimern nach Verhaltnifz ihrer bisherigen Antheile, die 
Patronatsrechte aber ftehen nur dem freilaffenden Miteigen- 
thiimer zu.^) 

Wir haben uns hier nur mit der Accrescenz des 
alteren Rechts zu befaffen. Auch hieruber beftehen Mei- 
nungsverfchiedenheiten. Die meiften Schriftfteller betrachten 
diefes Accrescenzrecht als eine pofitive Singularitat, die 
fich aus dem eigengearteten Sklavenrechte erldaren 
und auf Zweckmafzigkeitsgriinden beruhen foil. Unter 
diefen Schriftftellern aber gibt es wieder folche, welche bei der 
Dereliction eines Eigenthumsantheiles durch den Miteigenthiimer 
.zwar Accrescenz eintreten laffen, gleichwol aber nicht beide 
Falle auf daffelb^ Prinzip zuruckfuhren,®) wahrend andere bei 
der Dereliction die Accrescenz leugnen und daher behaupten, 
die Anwachfung beim gemeinfchaftlichen Sklaven habe keine 
Analogic in einer allgemeineren Er fcheinung beim Miteigenthum, ^) 

§ 4 !• cit., 1. I pr. — § 7 C. cit. 
«) ? 7 der 1. i C. cit. 
») i I ib. 
*) § 5 ib. 
») ii 2, 3 ib. 

^ So Sell die rom. Lehre d. dingL Rechte S. 418, Bocking Pand. 
n. I S. 183, 36. 

') Goppert a. a. O. S. 49 fg., Eck doppelf. Kl. S. 95, krit. V. J. 
Schr. a. a. O. S. 232, 236, Regelsberger a. a. O. S. 701, Baron a. a. 
S. 408. ' 
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— was jedenfalls das Confequeiltere ift. In Bezug auf die 
Griinde, welche jene pofitive, fingulare Ausnahme veranlafzt 
haben follen, erfahren wir Folgendes. AUe Schriftfteller be- 
rufen fich auf die Untheilbarkeit derFreiheit, die Un- 
moglichkeit, dafz Jemand theilweife frei, theilweife^'unfrei fei; 
fo fchon Gofchen*) mit Bezug auf 1. 3i S ^ de fldeicomm. 
libert. (40, 5), 1. 9 S 2, 1. 3o de liberali caufa (40, I2j. Und 
daraus folgt in der That foviel, aber auch nicht mehr als, dafz 
die Freiheit des Sklaven durch die einfeitige Handlung eines 
Miteigenthiimers nicht begriindet werden kann, es miifzte denn 
das Gefetz felbft auf die Uebrigen einen Zwang ausiiben. Was 
aber die Accrescenz zu Gunften der Letzteren betriflft, fo ergibt 
fich diefelbe aus jenem Gefichtspunkte noch keineswegs. 

Hufchke'-^) argumentirt fo: ^jWenn ein Sklav im Mit- 
eigenthum mehrer fteht, und einer Jafzt ihn frei, fo wird noth- 
wendig der Andere Eigenthiimer des ganzen Sklaven, indem 
das gebliebene Unfreifein nun auch den aufgekonimenen Theil 
in fich hineinzieht."^ Gegen diefe Argumentation hat bereits 
Goppert^) mit Recht bemerkt, diefelbe ^jreiche deshalb nicht 
aus, weil ja auch umgekehrt die errungene theilweife Freiheit 
den unfrei gebliebenen Theil nach fich Ziehen konnte." 

Andere meinen: halb frei, halb unfrei kann ein Menfch 
nicht fein, eine theilweife Freiheit ift ebenfo ein (Jnding *) wie 
ein interimiilifches in libertate morari pro parte. Der einzelne Mit- 
eigenthiimer konnte durch feine einfeitige Handlung dem Skla- 
ven nicht die Freiheit verfchaffen, es blieb alfo nur ubrig, den 
Sklaven dem andern Miteigenthiimer, dem allein noch an dem- 
felben ein Recht bereits zuftand, ganz zu iiberlafTen ; fo that es 
das altere Recht bei der voUkommenen Freilaffung, wahrend es 
bei der unvollkommenen die Nichtigkeit des Actes beflimmte. 
Die Accrescenz war alfo nur eine pofitive Abhilfe gegen den 



^) A. a. o. s. 253. 

*) In der oben S. 29 A. I citirten Stelle. 

5) A. a. O. S. 50 A. 2. 

*) Vgl. die eigenthumliche Ausfiihrung von Cujacius' an dem vorhin 
angeg. Orte; derfelbe fchliefzt mit den Worten: «denique veteres in hac re non 
pro libertate pronuatiabant, fed pro fervitute, qUia libertas non poffet dividi, 
i. e. ut, qui non poteft fieri liber pro parte, maneret fervus** 
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Uebelftand einer theilweifen Freiheit, fie folgt nicht aus der 
Natur des Miteigenthums, wie fchon der Umftand beweift, dafz 
auch altere Juriften das Mittel der Zwangsentaufzerung vor- 
fchlagen konnten.*) 

Aber auch diefe Argumentation leidet an einem logifchen 
Fehler. Wenn es nemlich auch wahr ift, dafz der einzelne Mit- 
eigenthiimer weder den Sklaven frei zu machen noch demfelben 
einen Theil der Freiheit zu verfchaffen vermag, fo ware die 
Accrescenz defzwegen noch immer keine Nothwendigkeit 
gewefen. Ganz abgefehen von dem Mittel der Zwangsentaufzer- 
ung, welches im favor libertatis feinen Grund hat, ware einmal 
— fo foUte man meinen — der fur die unfeierliche Freilaffung 
von den meiften romifchen Juriften eingefchlagene Weg offen- 
geftanden, den Act des einzelnen Miteigenthiimers ganz fur un- 
wirkfam zu erklaren, den Sklaven alfo auch im Miteigenthum 
des Manumittenten verbleiben zu lafTen. Es fpricht aber ein 
noch viel entfcheidenderer Umftand gegen jene Begriindung der 
Accrescenz. In jeder Freilaffung liegen, wie fchon Gofchen ^) 
betont hat, zwei Momente ; der Verluft des Eigenthums fur den 
Manumittenten, und die Begriindung der Freiheit fiir den Skla- 
ven j erftere Wirkung aber kann offenbar auch eintreten ohne 
die letzere. Daraus ergibt fich Folgendes: konnte auch der ein- 
zelne Miteigenthiimer nicht die Freiheit des Sklaven bewirken, 
fo konnte er fich doch feines Eigenthums an demfelben bege- 
ben. Indem man ferner der feierlichen Freilaffung jedenfalls 
die Wirkung des Eigenthumsverluftes fur den Manumittenten 
beilegte, konnte diefe Wirkung auch bei der Freilaffung durch 
einen einzelnen Miteigenthiimer in Bezug auf feine pars eintre- 
ten. Was mufzte nun das Schickfal diefer pars fein ? Wer auf 
dem Standpunkte fteht, dafz die Dereliction eines Eigenthums- 
antheiles durch den Miteigenthiimer denfelben herrenlos mache,^) 
der miifzte confequent fagen : es tritt zwar nicht ein pro parte 
in Hbertate morari des Sklaven ein, vielmehr bleibt derfelbe 
ganz ein Sklave; er fteht aber pro parte im Eigenthum des 



^) Goppert a. a. O. S. 50, Eck a. a. O. S. 95, Booking a. a. O. 

S. 36, 37- 

*) A. a. O. S. 253, 254. 

') So Goppert, Eck; dagegen Bocking; f. oben* 
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nicht freilaffenden condominus, pro parte ift er ein fervus fine 
domino. Bedenkt man nemlich, dafz an dem Sklaven fiir den 
Herrn ein wirkliches dominum begriindet ift, dafz er alfo 
Sache ift, dann lafzt fich diefe Confequenz unmoglich abweifen, 
fofern man iiberhaupt die Herrenlofigkeit einer pars fur moglich 
halt; der Sklave ift dann theilweife in patrimonio, theilweife 
extra patrimonium. Dafz aber aus dem Acte der Freilaffung, der 
die Freiheit des Sklaven bezweckt, auch blofze Herrenlofigkeit, 
verbunden mit dem Zuftande der Unfreiheit, entfpringen konne, 
dies ift in denQuellen anerkannt, fofern auch der alleinige Eigen- 
thiimer eines Sklaven, an welchem einem Anderen der ufus- 
fructus zufteht, durch den Act der Freilaffung denfelben nur zu 
einem fervus fine domino zu machen vermag. *) 

« 

Fortfetzung. 

S i5. 
Ein Bedenken aber konnte der Umftand erregen, dafz an 
dem Sklaven fur deffen Herrn nicht blofz dominium, fondern 
auch poteftas begriindet ift. Es mufz daher unterfucht wer- 
den, ob das Accrescenzrecht in unferem Falle vielleicht blofz 
mit Riickficht auf diefen Umftand beftimmt wurde, fo dafz es 
alfo nicht fchon aus dem Wefen des Miteigenthums fliefzen 
wiirde. Ein befonderer Einflufz diefes Umftandes konnte nem- 
lich dann behauptet werden, wenn die Mitberechtigung am Skla- 
ven in Anfehung des dominium anders geftaltet ware als in An- 
fehung des poteftas, wenn erfteres als getheilt, letztere als unge- 
theilt anzufehen ware. Diefer Meinung nun ift Baron. Der- 
felbe nimmt, im Gegenfatze zu anderen Arten der Mitberech- 
tigung, gerade unterMiteigenthumern nicht ein ^Gefammtrechts- 
verhaltnifz** an,^) alfo auch nicht in Anfehung des Eigenthums 
am gemeinfchaftlichen Sklaven, und betrachtet das Miteigen- 
thum als ein getheiltes Recht im herrfchendenSinne;') dagegen 



*) Ulpian. fragm. I. 19 (dagegen 1. i § 1 C. comm. de manum. 7, 15). 
Ueber diefen Fall f. Gofchen a. a. O. S. 262 fg., Puchta Inft. II. § 213 
A. ee. 

*) Gefammtr. Verh. § 6. 

«) S. 134 A. I, 
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meint er, dafz die poteftas iiber den Sklaven nichts theilbares 
fei, vielmehr jedem der Genoffen in folidum zuftehe. Wenn aber 
diefe Gefammtberechtigung durch jene Theilung nicht paralyfirt 
werde, fo habe dies darin feinen Grund, dafz poteftas und Eigen- 
thum fich verfchieden aufzern, wie denn uberhaupt das Eigen- 
thum am Sklaven von der poteftas uber denfelbeu getragen 
werde : man konnte fich kein Eigenthum am Sklaven ohne pote- 
ftas denken. Daraus folge fur unfere Frage, dafz der einzelne 
Miteigenthiimer, wenn er durch Manumiffion feine poteftas ver- 
liert, mit derfelben auch fein Eigenthum verliere; und da nun fiir 
den anderen Miteigenthlimer der Grund feiner bisherigen Be- 
fchrankung wegfallt, fo erwerbe er den frei gewordenen Antheil 
ipfo jure, u. z. Jure accrescendi*, wahrend fonft beim Miteigen- 
thum ohne poteftas die Dereliction eines Miteigenthiimers nicht 
Accrescenz zur Folge habe. *) 

Auf die Begriindung, mit welcher Baron die Accrescenz im 
letzteren Falle leugnet, wurde bereits friiher^) aufmerkfam ge- 
macht; was aber die Ableitung derfelben beim Sklaven aus der 
poteftas betrifft, fo feiFolgendesbemerkt. Es ift ficher, dafs hin- 
fichtlich des Sklaven, wegen feiner theils fachlichen, theils per- 
(bnlichen Natur, dominium und poteftas unterfchieden werden 
miifTen, und dafz letztere ihre befonderen Wirkungen erzeugt — 
insbefondere die Moglichkeit des Erwerbes durch den Sklaven — . 
Ebenfo unrichtig aber ift die Behauptung, dafz das Eigenthum von 
der poteftas getragen werde, dafz es kein Eigenthum am Sklaven 
ohne poteftas gebe. Denn einmal hat fich die poteftas iiber den 
Sklaven erft aus dem dominium entwickelt; dann kan^ die poteftas 
vom dominium getrennt fein, beim duplex dominium hat die pote- 
ftas nur der bonitarifche Eigenthiimer ^j. Im letzteren Falle erwirbt 
der Sklave dem bonitarifchen Eigenthiimer*); er erwirbt aber 
auch dem Ufufructuar und dem bonae fidei poffeffor, der iiber 
ihn keine poteftas hat^) Viel richtiger fagt daher Kuntze: ^) 



*) A. a. O. ? 38 S. 406—408. 
«) S. 44. 

3) Gai. comm. I. 54. S. Kuntze Inft. I. ?§ 740, 749. 
*) Gai. n. 88, Ulp. fr. IXX, 20. 
5) Gai. II. 86, 91—93. 
«) Inft. 1. § 748. 
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.Nicht immer, aber regelmafzig ift die poteftas hier eine Beglei- 
terin des dominium.'^ 

Bei diefetn Sachverhalt kann das Acer. Recht nicht auf 
das von Baron behauptete Verhaltnifz zwifchen poteftas und 
dominium zuriickgefiihrt werden, wonach erftere die Voraus- 
fetzung des letzteren fein foil. Aber auch ganz abgefehen da- 
von, ware felbft dann, wenn zwifchen beiden VerhaltnifTen die 
von Baron angenommene Verfchiedenheit beftande, dafz nemlich 
bei einer Mehrheit von Subjekten die poteftas ungetheilt, das 
dominium getheilt fei, — fur die Accrescenz keine Nothwendig- 
keit vorhanden; denn fchreibt man dem Miteigenthiimer nur einen 
Theil des Eigenthums im herrfchenden Sinne zu, obwol er die 
poteftas in folidum haben foil, fo mufz diefes Verhaltnifz auch 
dann fortbeftehen, fobald der andere Miteigenthiimer feinen An- 
theilaufgegeben hatj d. h. alfo: letzterer Theil mufz als herrenlos 
neben dem andern Theil, der feinen Herrn behalt, fortexiftiren. 
Demnach ift die Ableitung des Accrescenzrechts aus der fog. 
Gefammtberechtigung in der poteftas fiir das Miteigenthum 
keine zwingende. 

£s ift aber iiberhaupt nicht zulafzig, die Mitberechtigung 
in Anfehung der poteftas und des dominium verfchieden zu 
denken, letztere als getheilt, erftere als ungetheilt (folidarifch) 
zu betrachten; weit richtiger fagt Kuntze,*) es gehore zu den 
Eigenthumlichkeiten der dominica poteftas, .dafz fie gleich dem 
dominium auch ideel unter Mehrere als compoteftas oder com- 
munio poteftatis vertheilt fein kann." Nach der von uns ver- 
tretenen Auffaffung des We fens der Communion ift das. Ver- 
haltnifz diefes, dafz, wie das Eine am Sklaven beftehende Eigen- 
thum, ebenfo die Eine uber denfelben begriindete poteftas jedem 
der Herren ganz zukommt, und dafz der Einzelne nur in der 
Verwirklichung feiner rechtlichen Macht (z. B. bei der poteftas 
hinfichtlich des Sklavenerwerbs) durch die Concurrenz be- 
fchrankt ift, mit dem Wegfall derfelben aber auch von der Be- 
fchrankung, wie im dominium, fo in der poteftas, befreit wird. 

Aus all' dem Gefagten ergibt fich, dafz die Auffaffung der 
Accrescenz beim gemeinfchaftlichen Sklaven als einer pofitiven. 



*) Inft. I. § 749. 
Steinlechner Juris communio. II. 5 
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fingularen, keiner Ausdehnung fahigen Beftimmung, veranlafzt 
durch die Unmoglichkeit theilweifer Freiheit, eine unhaltbare ift. 

Fortfetzung. 

S i6. 

Andere Schriftfteller erblicken denn auch in diefem Accres- 

cenzrechte keine Singularitat, vielmehr Etwas aus ailgemeinen 

Grundfatzen fliefzendes, fo dafz fie hier ebenfo auf innerer 

Nothwendigkeit beruhe, wie im Falle der Dereliction eines 

Eigenthumsantheiles Seitens eines Miteigenthlimers. Gofchen 

zwar hat noch nicht das richtige Prinzip ; er meint, *) das Accres- 

cenzrecht fei hier beftimmt worden nach Analogie der Be- 

handlung des Erwerbes durch den gemeinfchaftlichen Skla- 

ven, wonach dasjenige, was der Sklave dem einen Miteigen- 

thiimer nicht erwerben kann, den iibrigen zuwachft; und dafz 

ferner der Gefichtspunkt Platz greife, dafz ja fonft der aufgege- 

bene Eigenthumsantheil hei;renlos, alfo occupationsfahig werden 

'wurde, zur Occupation aber gerade die iibrigen Miteigenthiimer 

^der Regel nach* die nachften waren. Dagegen ift zu bemer- 

ken, dafz bei erfterer Erklarung wieder die Frage entfteht, worin 

denn die Beftimmung hinfichtlich des Sklavenerwerbes ihren 

Grund hat und ob nicht beide Beftimmungen demfelben Prinzip 

entftammen? und dafz bei letzterer Erklarung nicht wohl zu 

begreifen ift, wie man defzwegen, weil dem Miteigenthiimer die 

Occupation des herrenlos gewordenen Theiles der Regel nach 

am eheften molich ift, von der Nothwendigkeit derfelben iiber- 

haupt abfehen konnte.^) 

Pagenftecher^) bringt beide Beftimmungen (hinfichtlich 
der Dereliction und derFreilaffung durch einen Miteigenthiimer) 
in Zufammenhang, indem er beide aus dem Satze ableitet, dafz 
.ein ideeller Theil nur durch das Zufammentreffen mehrerer 
Sacheigenthumer befteht* Insbefondere aber hat Girtanner 
das richtige Prinzip erfafzt, wenn es auch durch feine eigen- 



*) A. a. O. S. 259, 260. 

') DLefe Erklarung ift nicht befler als die bekannte Occupationstheorie 
beim Eigenthumserwerb durch Specification. 

3) Eigenthum I. S. 28. S. auch I h e r i n g Jahrb. f. Dogm. X. S. 263 
A. 9. 
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thiimliche Auffaffung des Wefens des Miteigenthums eine be- 
fondere Farbung erhalt. Derfelbe folgert die allgemeine Geltung 
des Accrescenzrechts aus der Natur des Miteigenthums, das 
nicht in fich felbft Zweck und Ziel habe, fondern lediglich in der 
Concurrenz der verfchiedenen Perfonen als Eigenthumsfub- 
jekte*); und in der Entfcheidung unferes Falles findet er eine 
pofitive Anerkennung des Prinzips der Accrescenz: nicht die 
Unmoglichkeit, einen Menfchen fur halb frei, halb unfrei zu er- 
klaren, fei der Grund derfelben, — da zwar nicht die Moglich- 
keit, dem Sklaven die ganze Freiheit zuzufchreiben, vorgelegen 
ware, wol aber die Wahl, entweder den Act der Freilaffung fiir 
wirkungslos zu erklaren, oder demfelben wenigftens die eine 
mogliche Wirkung des Verluftes des Eigenthumsantheiles fur 
den Manumittenten beizulegen — . Indem man bei der feierlichen 
Freilaffung letztere Wirkung eintreten und den verlorenen Theil 
den andern Miteigenthiimern accresciren liefz, fei darin keine 
^Singularitat, fondern nur die Anerkennung gelegen, dafz die 
herrenlos gewordene pars nur des weggefallen^n Subjektes wegen 
gefchaffen worden, das Miteigenthum, foweit es auf diefem Sub- 
jekte beruhte, nur um deffen willen exiftirte.*) — Auf diefem 
Standpunkte fteht auch W i n d f c h e i d, der gerade diefes Accres- 
cenzrecht als eine der Confequenzen feiner Auffaffung der ideellen 
Theilung und des Wefens des Miteigenthums hinftellt.*) 

Wenn nun dennoch in neuefter Zeit immer wieder zur 
Vertheidigung der entgegengefetzten Anficht das fadenfcheinige 
Argument von der Unmoglichkeit theilweifer Freiheit verwerthet 
'^ird, fo ift der Grund davon einmal darin zu erblicken, dafz man 
fich von der herrfchenden Auffaffung der ideellen Theilung nicht 
losmachen kann ; dann aber diirfte noch ein anderes Bedenken 
mitfpielen. Gegen die innere Nothwendigkeit der Accrescenz in 
unferem Falle, den Ausflufz derfelben aus einem allgemeinen 
Prinzip konnte der Umftand geltend gemacht werden, dafz bei 
der feierlichen Freilaffung ebenfo, wie bei der unfeierlichen, die 
Beftimmung der Nichtigkeit des einfeitigen Actes des Miteigen- 

^) A. a. O. S. 262. 
•) A. a. O. S. 263, 264. 

8) J*and. I. ? 169a, A. 5. S. femer Dernburg Liehrb. des preufe. 
Priv. R. L J 122 A. 2. 

5* 
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thiimers moglich gewefen ware, dafs mithin die Feftfetzung der 
Accrescenz immerhin pofitiven Erwagungen, ^Utilitatsgninden* 
feinen Urfprung verdanken konne. Ein folcher Einwand aber, 
wenigftens in der hier vorgebrachten Form, hatte keine Berech- 
tigung ; denn das ift ja klar, dafz von Accrescenz erft dann die 
Rede fein kann, wenn der Act des Manumittenten wenigftens 
die Wirkung hat, dafz er feinen Eigenthumsantheil verliert: erft 
in dem Augenblicke, als diefer Theil fonft herrenlos werden 
wiirde, kann von einem Anwachfen deffelben zum andern Theil 
die Rede fein,^) und erft von da an kann die Not h wend ig- 
keit der Accrescenz zur Sprache kommen; hat dagegen jener 
Act die Wirkung des Eigenthumsverluftes nicht, ift er unwirk- 
fam, bleibt alfo der Freilaflfende felbft noch Miteigenthiimer, 
dann ift ja fiir das Accrescenzrecht kein Platz. Es kann daher 
nur die Frage aufgeworfen werden: Warum haben die 
Romer nicht auch bei der feierlichen Freilaffung 
fich fiir die Unwirkfamkeit des einfeitigen Actes 
entfchieden? beziehungsweife warum haben fie 
nicht auch bei der unfeierlichenFreilaffungAccres- 
cenz eintreten laffen, wie Proculus woUte? 

Girtanner argumentirt fo: Die Unwirkfamkeit des Actes 
des einzelnen Miteigenthiimers konnte wol fiir die unfeierliche 
Freilaffung beftimmt werden, nicht aber fiir die feierliche; denn 
dies hatte einen bedingten Willen der Entaufzerung voraus- 
gefetzt, bedingt durch den Eintritt des beabfichtigten Erfolges 
der Freiheit des Sklaven; eine folche Bedingtheit aber hatte der 
Natur der manumiffio vindicta ak einer legis actio widerfpro- 
chen, und die im Teftament gefchehende behandelte man nach 
Analogie derfelben; daher blieb hier nur iibrig, dem einfeitigen 
Acte die Wirkung der Dereliction, des Verluftes der pars fur 
den Manumittenten, beizulegen.^) 

In diefer Argumentation wiirde alfo liegen, dafz bei der 
unvollkommenen Freilaffung die Wirkungslofigkeit des einfeiti- 
gen. Actes fich aus der Deficienz jener angeblichen Bedingung 



*) «— partem fuam amittit, eaque accrescit focio*, Ulp. 1. c. > 
4rpars ejus amittebatur et focio accrescebat*, § 4 J. cit. 
•) A. a. O. S. 263, 264. 
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erklare, wahrend bei der vollkommenen Freilaffung eine folche 
Bedingung iiberhaupt unzulafzig, der Act alfo unbedingt und 
daher wirkfam war. AberdiereganzeSchlufzfolgerung ift falfch, 
u. z. aus folgenden Griinden. Wenn iiberhaupt im Acte des 
Manumittenten jene Bedingung zu fupponiren ware, fo ware fie 
es auch bei der vollkommenen Freilaffung. Fiir diefe ift es nun 
allerdings wahr, dafz die Hinzufiigung einer Bedingung den Act 
nichtig mache: aber auch nur dann, wenn die Manumiffion v in- 
die ta gefchieht, weil diefe in Form einer legis actio (der injure 
ceffio) vor fich geht, *) wahrend bei der manumiffio teftamento 
fchon feit den 12 Tafeln die Beifetzung einer Bedingung mog- 
lich war. 2) Was aber die von Girtanner in den Act der Freilaf- 
fung hineingelegte Bedingung betrifft, fo konnte diefelbe in keinem 
Falle fchaden, da es fich bei ihr nur umeine ftillfchweigend 
ausgedriickte Bedingung handeln wiirde.*) Wir wurden 
daher zwar nicht fo argumentiren diirfen: bei der feierlichen 
Freilaffung, weil fie wirkfam ift, ift eine folche Bedingung nicht 
zu fupponiren, alfo auch nicht bei der unfeierlichen, — da eben 
auch die vorhandene aber nicht ausgedriickte Bedingung nicht 
fchadeo wiirde — ; wol aber fo: ware iiberhaupt eine folche Be- 
dingung' zu fupponiren, fo miifzte der Act der unfeierlichen Frei- 
laffung nicht weniger wirkfam fein als der der feierlichen; in der 
That aber kann eine folche Bedingung gar nicht fupponirt wer- 
den, denn welcher Art ware fie? an fich eine conditio juris, eine 
ftillfchweigende Bedingung; in unferem Falle aber, fofern 
ein an fich unmoglicher Erfolg von dem Eintritt diefes Erfolges 
abhangig gemacht ware, eine unmogliche conditio juris. Eine 
folche Bedingung aber miifzte jedes Rechtsgefchaft unter Le- 
benden, nicht blofz einen actus legitimus, nichtig machen, die 
feierliche Freilaffung nicht weniger als die unfeierliche ; u. z. 
ebenfo wenn ausgedriickt, wie wenn ftillfchweigend vorhanden, 
— eben wegen der Unmoglichkeit desEintrittes derfelben. Viel 
eher alfo, als die von Girtanner angenommene Bedingung, ware 



*) S. jetzt Enneccerus tiber Begriff und Wirkung der Sufpenlivbe- 
dingung und des Endtermines, S. 56 (37 fg., 31 fg.). 

*) Ulpian. fr. II. 4, Enneccerus S. 56, 15. — Fiir die unfeierliche^ 
Freilaffung ift die Sache zweifelhaft, Enneccerus S. 57 fg. 

•) L. 77 de R. J. Vgl. Enneccerus S. 7 fg. 



auf Seite des freilafienden Miteigenthiimers ein Irrthum inAn- 
fehung des Erfolges feiner Handlung anzunehmen.^) Refultat: 
Ebenfo wenig, wie die Unwirkfamkeit der unfeierlichen Frei- 
laflung aus der Deficienz jener angeblichen Bedingung zu erlda- 
ren ift, lafzt fich die Wirkfamkeit der feierlichen Freilaffung aus 
der Unzulaffigkeit jener Bedingung erklaren. — 

Gofchen war, u. z. fchon friiher, der Wahrheit naher ge- 
kommen; fein Gedanke ift folgender: Da der einzelne Miteigen- 
thiimer, wenn auch nicht die Freiheit des Sklaven zu bewirken, 
doch jedenfalls fein Eigenthum an demfelben fchlechthin aufzu- 
geben vermag, fo ift kein Grund vorhanden, warum bei der Frei- 
laffung nicht wenigftens diefe Wirkung eintreten foil, vorausge- 
fetzt nur, dafe die Art der Freilaffung an fich dazu geeignet ift. 
Daher wurde auch bei der feierlichen Freilaffung diefe Wirkung 
nie bezweifelt; bei der unfeierlichen konnte fie vor d^r 
lex Junia Norbana nicht eintreten, weil diefer Act damals 
felbft auf Seite des ausfchliefzlichen Eigenthiimers eine Eigen- 
thumsveranderung nicht bewirkte; feit jener lex aber konnte 
wol der Zweifel entftehen, ob die unfeierliche Freilaffung, die 
den Sklaven zum Latinus Junianus macht, wenn einfeitig vorge- 
nommen, den Eigenthumsverluft bewirke oder nicht, — .welcher 
Zweifel von der herrfchenden Meinung im letzteren Sinne geloft 
wurde.^) 

Bei diefer Erklarung bleibt aber noch immer ein Zweifel 
iibrig. AUerdings nemlich lafzt fich jede Freilaffung in ^wei 
Momente auflofen: Verluft des Eigenthums am Sklaven, und 
Freiwerden deffelben. Wer aber einen Sklaven frei lafzt, hat 
nur den Gefammt effect im Auge, und es kann nicht allge- 
mein gefagt werden, dafz er das Erftere auch ohne das Letztere 
wolle, dafz er in jedem Falle fich des Eigenthums am Sklaven 
entfchlagen wolle, wie dies bei der Dereliction der Fall ift (1. 38 
S I de nox. act. 9, 4, 1. 36 de stip. ferv. 4$, 3),') Warum alfo, 



*) Vgl. 1. 2 C. de commun. ferv. manum. (7, 7): ^ — aut enim putavit 
teftator,^ liberum fieri poffe ex parte fervum, — aut — affectu focii fecit, ut ei 
acquiratur — .* 

«) A. a. O. S. 254—258. 

*) Vgl. die intereffante Frage hinfichtlich des Befitzverluftes bei der 
Tradition (die fich ja ebenfalls auflofea lafzt in Dereliction und Occupation), 
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wenn der einzelne Miteigenthiimer die Freiheit des Sklaven 
nicht zu bewirken vermag, verliert er dennoch bei der feierli- 
chen Freilaffung das Eigenthum an demfelben? Und lafzt fich 
leugnen, dafz es, ungeachtet der dafiir geltend gemachten 
Griinde,*) immerhin auffallend bleibe, wie bei der unfeierlichen 
Freilaffung felbft nach der lex Juniana die iiberwiegende Mehr- 
zahl der roraifchen Juriften fich fiir die entgegengefetzte Be- 
handlung ausfprechen konnte? 

Der Grund diefer Erfcheinung ift folgender. Die feier- 
liche Freilaffung, in ihren verfchiedenen Formen, gehort zu 
den formellen Gefchaften des alten Rechts, welche die ihnen 
an fich zukommenden Wirkungen, jene Wirkungen, die fie ihrer 
Natur nach erzeugen konnen, auch dann hervorbringen, wenn 
diefelben nicht oder nicht vollftandig der Abficht ihrer Urhe- 
ber entfprechen follten.^) Der Freilaffung entfpricht als Wirkung 
der Verluft des Eigenthums auf Seite des Manumittenten und 
die Erlangung der Freiheit auf Seite des Sklaven. Letztere 
Wirkung kann aus dem einfeitigen Acte des einzelnen Miteigen- 
thumers nicht entfpringen, immerhin aber erftere: daher foil 
derfelbe wenigftens feines Eigenthumsantheiles verluftig gehen.^) 
Die unfeierliche Freilaffung gehort zu den formlofen Ge- 
fchaften^); hier entfteht die ausgedriickte Wirkung nur, infoferne 
und wie fie beabfichtigt ift. Diefe Art der Freilaffung follte nur 
den beabfichtigten Gefammteffect zur Folge haben; kann daher 
die Freiheit nicht eintreten, fo foil es auch der Eigenthumsver- 
luft nicht, der ja nur dem erfteren Zwecke zu dienen beftimmt 



wenn der Uebemehmer den Beiitz nicht erwirbt; hieruber neueftens Rand a 
Befitz 2. Aufl. S. 443—445; Windfcheid I. ? 156 A. 10. 

*) Gofchen a. a. O. S. 255—257, Puchta Inft. II. -§ 213, A. bb. 

*) Vgl. Ihering Geift III. S. 199 fg. uber die abftracte, d. h. das 
Caufalmoment ausfcheidende Eigenthumsiibertragung des alteren Rechts durch 
mancipatio und befonders in jure ceflio. 

•) Vgl. Celfus 1. 18 ? I poff. : <r— illud enim ridiculum eft dicere, quod 
non aliter vult quis dimittere (poffeflionem), quam fi transferat ; imo vult dimit- 
tere, quia exiftimat, fe transferre.* 

*) Der Gegenfatz von <f formell* und <fformlos* ift hier im I h e r i n g'fchen 
Sinne (Geift II. S. 472 fg. 3. Aufl.) genommen. S. auch Schall der Partei- 
wille im Rechtsgefchaft (1877) S. 23, 24. 
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ift*): alfo Wirkungslofigkeit des einfeitigen Actes. In der That 
war dies auch die herrfchende Meinung unter den romifchen 
Juriften; unmoglich ift aber auch die entgegengefetzte Meinung 
nicht, wie fie denn in Proculus ihren Vertreter hatte. 

Das befte Analogon bietet der Fall, dafz der Ufufructuar 
den ufusfructus auf einen extraneus iibertragen will: die beab- 
fichtigte Wirkung der Uebertragung des Rechtes ift eine un- 
mogliche; in Bezug aber auf die Frage, ob der Ufufructuar 
felbft fein Recht behalte oder aber an den Eigenthiimer verliere, 
befteht der bekannte Widerfpruch zwifchen § 3 I. de ufufr. 
(2, 4) [Gat. n. 3o] und 1. 66 de jure dot (23, 3), welcher fich, 
fo viele Meinungen auch hieriiber geaufzert wurden^), am natur- 
lichften mit Vangerow dahin beheben lafzt, dafz iii der 1. 66 
cit. gerade die altcivile in jurecessiovorausgefetztwird.^) Ferner 
kann als Vergleich herangezogen werden der Fall, dafz ein 
Eigenthiimer feinen Sklaven, an welchem ein ufusfructus be- 
fteht, frei lafzt: derfelbe verliert das Eigenthum, ohne dafz der 
Sklave die Freiheit erlangt. (Ulp. fr. I. 19). 

Indem alfo die voUkommene, folenne Freilaffung Seitens 
eines eihzeln^n Miteigenthiimers an dem Status des Sklaven 
nichts zu andern vermag, fiir den Manumittenten aber den Ver- 
luft feines Eigenthums bewirkt, ware fiir die Accrescenz diefes 
Eigenthumsantheiles aus dem Grunde, dafz der Sklave nicht 
halb frei werden konnte, keine Nothwendigkeit vorgelegen; 



*) Vgl. Ulpian in 1. 34 pr. 1. c. : ^ — ergo nee amittet pofTefnonem, qui 
quodammodo fub conditione receflTit de poffeffione.* Dazu Papinian in 1. 18 pr. 
de vi (43, 16): 4r — neque enim ante omiffam pofleflionem videri, quam H. 
tradita fuiflet emtori, quia nemo eo animo efTet, ut poifeinonem omitteret 
propter emtorem, quam emtor adeptus non fuiffet . . .* 

*) S. Vangerow Pand. I. ? 344 A. 3. 

*) Vgl. auch 1. II de ferv. pr. ruft. (8, 3), wo ebenfalls (wie in 1. 18 
comm. pr. 8, 4) urfpriinglich von der in jure ceflio der Servitut gefprochen 
wird und es in Bezug auf den einzelnen Miteigenthtlmer, der die Servitut allein 
nicht zu beftellen refp. zu erwerben vermag, heifzt; <(— antequam noviflimus 
cefferit, eos, qui antea cefferunt, vetare uti ceiTo jure non poffe.* Kegels- 
berger civilrechtl. Erorterungen S. 38 bemerkt hinfichtlich der fuccefliven 
Entftehung der Servitut : «unverkennbar ift die ganze Entfcheidung von einer 
gewiffen Formftrenge beherrfcht, der Formalakt (legis actio) fpielt dabei eine 
mafzgebende RoUe.* Dagegen mit Unrecht Koppen der obligat Vertrag 
unter Abwefenden S. loi A. 214. 
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denn nach der herrfchenden Auffaflung des Miteigenthums ware 
er zwar ganz ein Sklave geblieben, aber pro parte fine domino, 
pro parte in dominio. Indem die Romer Accrescenzbeftimmten, 
beweift dies, dafz jener Ausweg nicht moglich war, dafz es eine 
herrenlofe pars tiberhaupt nicht gibt, die pars vielmehr nur 
durch ihren Trager exiftirt, mit deffen Wegfall und der dadurch 
befeitigten Concurrenz fiir den anderen Genoffen die Befchran- 
kung aufliort und damit feine bisherige pars zum totum wird. 

Betrachten wir die oben citirten Quellenftellen, fo finden 
wir diefe Anficht auf das unzweideutigfte beftatigt : dafz nemlich 
gerade die Accrescenz hier dasjenige ift, wasderConfequenz 
des Rechts entfpricht, wahrend die fchon friiher vertheidigte 
und endlich von Juftinian definitiv zum Gefetze erhobene Zwangs- 
entaufzerung eine Abweichung von der Strenge des Rechts zur 
Begiinftigung der Freiheit ift.*j Wir legen weniger Gewicht 
auf den in alien citirten Quellenftellen wiederkehrenden Aus- 
druck ^^accrescere*, da derfelbe bekanntlich nicht immer in der 
technifchen Bedeutung gebraucht wird. Wol aber find von Be- 
deutung die Worte im frag. Dofith. lO: ^alterius domini totus 
fit fervus jure accrescendi; wenn die Romer fo fprechen, 
dann haben fie immer das Accrescenzrecht im technifchen Sinne 
im Auge.2) Ferner die Worte in S 4 I- cit: .Erat olim et alius 



*) Vgl. auch Girtanner a. a. O. S. 262 A. 143. Dasfelbe Prinzip 
finden wir auch in der Beftimmung der 1. 30 de liberali causa (40, 12) : wenn 
von Zweien, die Jemanden zu gleichen Theilen, aber getrennt, in fervitutem 
vindiciren, der Eine fiegt, der Andere verliert, fo fallt der Verfolgte dem Sie- 
ger zu, und nur favore libertatis findet eine ZwangsentSufzening ftatt. Warum 
hatte der Sklave nicht ebenfo von Rechtswegen unmittelbar frei werden kon- 
nen? Offenbar defzwegen nicht, weil derjenige, dem der Sklave pro parte zu- 
erkannt id , fobald ein Concurrent nicht vorhanden ifl , denfelben ganz hat. 
(Vgl. auch 1. 9 ? 2 ib). Kein Gegenbeweis liegt in der 1. 7 ? 3 ib. ; dafz 
nemlich der Unwiffende nur einen Theil gekauft hat, dies wiirde an (ich die 
Accrescenz des andem Theiles nicht gehindert haben (wie wol Ulpian falfch- 
lich behauptet), hatte man nur der Unwiirdigkeit des wiffenden Kaufers eine 
Wirkung beigelegt, — zwar nicht die der in libertatem proclamatio (§ 2 ib. ; 
dazu 1. 5 quib. ad libert. 40, 13), da diefe weder in partem noch hier in 
folidum flattfinden kaon, — wol aber im Sinne des Verluftes feines Rechts; 
indem aber dies nicht gefchah, war fur die Accrescenz natiirlich kein Raum 
mehr, weil es nun nicht an einem Concurrenten^ fehlt. 

*) Z. B. 1. 3 ? 2 de ufufr. accr. (7, 2): «magis jure accrescendi ad 
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modus civilis acquisitionis per jus accrescendu* Befon- 
ders aber die Worte Juftinians in derfelben Stelle, in denen er 
feine Neuerung mit dem favor libertatis motivirt, ,cujus favore 
et antiquos legislatores multa etiam contracommunes re- 
gulas statuifTe manifeftum eft.* Alfo feine Neuerung ift 
contra communes regulas, das alte Accrescenzrecht demnach 
fecundum communes regulas ! *) — 

Fortfetzung. 

S17. 
Bisher wurde nachzuweifen gefucht, dafz die in Bezug auf 
den gemeinfchaftlichen Sklaven im alteren Rechte anerkannte 
Accrescenz nicht eine blofz im Sklavenrecht begriindete 
Singularitat fei ; dafz dalTelbe weder in dem angeblichen Mifz- 
ftand der Unmoglichkeit theilweifer Freiheit feinen Grund habe, 
noch auch allein in der poteftas iiber den Sklaven, die als Tra- 
gerin des dominium und als etwas Untheilbares den frei gewor- 
denen Eigenthumsantheil nach fich ziehen foil, wie Baron meint. 
Nun konnte aber die Anficht entftehen, dafz die poteftas fich 
hier in einem anderen Sinne geltend mache und die fragliche 
Accrescenz zur Folge habe; nemlich fo. Der Sklave kommt 
einmal in Betracht als Rechtsobjekt ( — dominium), dann 
aber als Erwerbsorgan ( — poteftas). Bei der bisherigen 
Unterfuchung unferer Accrescenz wurde die erftere Seite des 
SklavenverhaltnifTes in's Auge gefafzt: das an ihm fiir den ein- 
zelnen Miteigenthiimer begriindete Recht, welches diefer durch 
den Act derFreilaffung verliert, geht auf den andernTheilhaber 
iiber, beziehungsweife durch den Verluft des Rechts fiir den 
Einen wird das gleiche Recht des Andern von der bisherigen 
Befchrankung frei. Nun konnte aber die Sache moglicherweife 
auch fo aufgefafzt werden, dafz fich die zweite Seite des Skla- 
venverhaltniffes wirkfam erweife: das Recht des manumittiren- 
den Miteigenthiimers geht zunachft auf den Sklaven felbft 



^terum pertinet (sc. ufusfructus) quam redit ad proprietatem ;* fragm. Vat. 75: 
«non ratione adcrescendi ;* ib. 86, 87 : <rjure accrescendi,* <fnon jure accr.* 

*) Dem gegenuber kann auch die Ausdrucksweife in 1. I ? 7 C. cit 
(7, 7) nicht aufkommen: <rjus autem accrescendi, quod antiqua jura in com- 
munibus fervis manunvittendis intrqducebant . . .* 



;5 

iiber, und erft von diefem als Erwerbsorgan auf den andern Mit- 
eigenthumer; und da konnte dann die Frage entftehen, ob die- 
fem Erwerb des alten Rechts noch der Charakter der Accres- 
cenz beizulegen fei? In der That finden wir in der Literatur 
felbft diefe AuffaiTung vertreten. Vering *) fagt: .Der Sklave 
erwarb im Falle der feierlichen Freilaffung von Seiten blofz eines 
condominus das von diefem Miteigenthiimer aufgegebene Mit- 
eigenthum fiir die iibrigen domini und gehorte er fomit jetzt 
diefen allein: jure accrescendi in fervo.* Dafz hier auch diefer 
Vorgang als .Accrescenz* bezeichnet wird, mochte wol Beden- 
ken erregen, denn dann konnte man iiberhaupt in dem Satze, 
dafz ein gemeinfchaftlicher Sklave dem einen Herrn ganz er- 
werbe, was er dem andern nicht erwerben kann, — ein Accres- 
cenzrechterblicken; esiftaber zu erwagen, dafz hier der ganze 
Erwerb zunachll von dem Sklaven und durch diefen ipso jure 
von dem andern Miteigenthiimer gemacht wird, dafz alfo von 
dem zum Erwerb unfahigen Miteigenthiimer nicht etwas erwor- 
ben wurde, was dann aufdenFahigeniibergeht, ja dafz erfterem 
nicht einmal zuerft angeboten wurde, was dann wegen Nicht- 
erwerbes desfelben von dem anderen erworben wird. Und das 
Gleiche trifft auch dann zu, wenn der Auctor des Erwerbes nicht 
irgend ein Dritter ift, fondern der eine Miteigenthiimer des Skla- 
ven felbft. Gleichwol aber mochten wir wegen des von Vering 
auch hier gebrauchten Ausdruckes .accrescere* nicht rechten: 
einmal weil derfelbe auch im weiteren Sinne genommen wird^) ; 
dann aber befonders aus dem Grunde, weil es fich in beiden 
Fallen um dasfelbe Prinzip handelt: dafz nemlich der Miteigen- 
thiimer an fich vollftandiger Eigenthiimer ift. Aus diefem 
Prinzip ergeben fich zwei Confequehzen : der Miteigenthiimer ift 
an dem Sklaven ausfchliefzlich berechtigt, fobald der Genoffe 
aufhort berechtigt zu fein; und er erwirbt durch den Sklaven 
allein, wenn der Genoffe nicht erwirbt. Mit anderen Worten: 
er hat die rechtliche Stellung des AlleineigenthUmers, wenn der 



*) Gefchichte und Inft. d. rom. Priv. R., 3. Aufl. S. $9. 

') Z. B. fiir den Fall der Confolidation des ufusfructus n4t dem domis 
nium, L 18 § 1 de pign. act. (13, 7), 1. 31 ? 3 de Aedil. Ed. (31, i), fr, 
Vat. 82 fg. ; fiir den Fall des Erwerbes eines nicht vergebenen Erbtheiles, 1. 13 
2 3> !• 59 § ^ <i« hered. inftit. (?8, 5), 1. 31 de acq. v. omitt. her. (29, ^), 
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GenofTe ihm entweder iiberhaupt nicht mehr, oder wenigftens 
im concreten Falle nicht Concurrenz macht.^) 

Was aber jene Conftruction unferes Accrescenzrechts be- 
trifft, fo kann fie nicht acceptirt werden. Allerdings derjenige, 
der einen Sklaven frei lafzt, gibt poteftas wie dominium an dem- 
felben, u. z. zu defTen Gunften auf, macht ihn alfo zum Herrn 
und, wenn der Ausdruck geftattet ift, zum Eigenthiimer feiner 
felbft; und die gleiche Abficht leitet auch den freilaflenden Mit- 
eigenthiimer: er gibt in dem Acte der Manumiffion feine recht- 
Itche Herrfchaft iiber den Sklaven auf, damit diefer frei werde, 
nicht aber damit durch ihn diefe Herrfchaft auf den andern 
Miteigenthiimer iibergehe; er zieht fich alfo vom Sklaven unbe- 
dingt zuriicky gerade fo wie bei der Dereliction, ohne dafz dabei 
cine Riickficht auf den Genoffen zu Tage treten wiirde.^) 

Letztere Abficht dagegen wird allerdings einer anderen 
Gefchaftsform regelmafzig zu Grunde liegen. Es gibt nemlich 
auch einen Erwerb des Miteigenthums des einen condominus 
durch den anderen in der Form, dafz diefer Erwerb durch den 
Sklaven als Erwerbsorgan gefchieht: es ift moglich, dafz der 
eine Theilhaber fein Recht am Sklaven auf diefen felbft iiber- 
tragt, fei es durdi einen Vertrag, fei es durch ein Legat, und 
dafz dasfdbe durch den Sklaven vom anderen Miteigenthiimer 
erworben wird. Die Betrachtung diefes Falles wird neuerdings 
einen Beleg fiir die Richtigkeit unferer Auffaflfung des Miteigen- 
thums liefern. 

Die Quellen erwahnen einmal als eine mogliche Form 
diefes Gefchaftes die Stipulation. Ein gemeinfchaftlicher 
Sklave kann fich von einem der condomini, wie irgend einen 
Vermogensgegenftand^), fo auch den Antheil defielben an ihm 
ftipuliren; nur mufz die Stipulation entweder auf den Namen des 
anderen Miteigenthumers lauten oder ohne Beifatz fein,*) — 

*) tJeber den letzteren Fall im Folgenden. 

•) Allerdings konnte die Freilaffung, wie die Dereliction, von jener 
Abficht getragen fein und unter Umflanden zu einer Schenkung an den Ge- 
noffen werden, vgl. Unger Syflem II. ? 95 A. 10; aber an fich liegt dies 
in jenem Acte nicht. Vgl. hinfichtlich der Erbfchaftsablehnung und des Erb- 
verzichtes Unger a. a. O. Anm. 13, 15, VI. ? 30 A. 9. 

•) L. 7 I 1 — 1. 9 pr. de (lip. ferv. (45, 3). 

*) L. ig J 1 ib., 1. 2 ib. 
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w&hrend die Stipulation von Seite eines Dritten auch auf den 
Namen des Sklaven felbft geftellt fein kann. ^) Der Grund jener 
Befchrankung, deren Vernachlafzigung die ftipulatio zu einer 
vitiofa macht, kann wol nur der fein, dafz der Sklave, folange 
er Erwerbsorgan ift, nicht fich felbft als Objekt, fur fich als 
Subjekt verfprechen lafTen kann. 

Aber auch die Form des Legates id in den Quellen an- 
erkannt. Ein Miteigenthumer des Sklaven kann einmal diefem 
irgend ein Vermogensobjekt ohne die Freiheit legiren.^) 
In diefem Falle erwirbt der andere Theilhaber das Ganze,*) uhd 
er kann auch nicht von dem Erben des erfteren auf Theilung 
belangt werden:^«non enim propter communionew hoc 
acquifitum eft, fed ob fu am partem.* Mit die fen Worten ift 
der Gegenfatz des gbligatorifchen und des dinglichen Momentes 
mit aller Scharfe ausgedriickt. Der einzelne Miteigenthumer 
kann nemlich allein einen Erwerb machen, aber in doppelter 
Weife: entweder auf Grund der Gemeinfchaft,*) ^fo ge- 
wiflermaflen als Vertreter derfelben,^) fo dafz alfo der Erwerb 
eigentlich der Gemeinfchaft gebiihrt, daher getheilt werden 
mufz;^j dann aber auch auf Grund feines Eigenthums 
als folchen, feines Miteigenthums, welches das andere Mit- 
eigenthum nach fich zieht, falls deffen Trager nicht partizipiren 
kann.^) Alfo die eine pars nimmt die andere pars in fich auf, 
fobald fiir letzere das concurrirende Subjekt fehlt: und dies ift 
eben das Prinzip der Accrescenz. 



*) L. I pr., 1. 15 ib. 

«) L. 63 J 9 pro foe. (17, 2). 

*) L. c. : choc ad folum focium pert(net.» 

^) ccx focietate*, 1. 60 pr. pro foe. (17, 2), im Gegenfatz zum Erwerbe 
aus Anlafz der Gemeinfchaft, 1. 60 J I ib. «nec compendium, quod propter 
fodetatem ei cootigiflet, veniet in medium, veluti fi propter focietatem heres 
fuifTet inilitutus, aut quid ei donatum efTet.* 

^) «communi nomine*^ I. 6 i 2, l, 14 pr. ,comm. div. (lo, 3). 

*) L. 19 pr. de nox. act. (9, 4): wenn ein Sklave, der eine gemein- 
fchaftliche Tache befchadigt bat, einem der Miteigenthtlmer derfelben noxae 
gegeben wurde, fo kann letzterer vom GenolTen mit ,der Theilungs-Klage be- 
langt werden, «ut communicet fervum noxae fibi deditum, quum ob rem 
communem aliquid ad focium pervenerit* 

') VgL 1. 7 2 13 comm. div. : «beneficio alterius partis haec pars 
acceflit* Vgl. auch 1. I §? 17, 18 poff.; <f quia propter partem meam acquire* 
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Ein Miteigenthumer kann ferner feinen Antheil am 
gemeinfchaftlichen Sklaven felbft diefem letzteren 
legiren. Von diefem Falle handelt die in vieler Beziehung inter- 
eiTante 1. 2 Cod. de comm. fev. manum. (7, 7), deren Inhalt fol- 
gender ift. Da der gemeinfchaftUche Sklave fiir jeden der Mit- 
eigenthiimer theils ein eigener, theils ein fremder ift,^) fo kann 
er vom einzelnen Theilhaber fowol mit einem Legate bedacht, 
als auch felbft legirt werden. Wenn nun von zwei Miteigenthiimern 
der Eine feinen Antheil am Sklaven diefem felbft vermacht, fo 
herrfchte hieriiber im Alterthum grofzer Streit; Juftinian aber 
meint, der Sinn eines folchen Legates konne ein doppelter fein : 
entwe4er glaubte der Teftator, der Sklave konne durch 
eine folche Verfiigung theilweife frei werden, oder 
er wollte, dafz fein Recht auf den Genoffen ubergehe; 
auf jeden Fall woUte er feine Erben davon ausfchliefzen.^J Als 
Begunftiger der Freiheit'j aber legt Juftinian den erblaf- 
ferifchen Willen im erfteren Sinne aus und beftimmt, nach Ana- 
logie feiner Conftitution iiber die einfeitige Freilaffung eines ge- 
meinfchaftlichen Sklaven: der Sklave foil frei fein, zu einem 
Theile nach dem Willen des ErblaiTers, zum andern Theile da- 
durch, dafz dem Miteigenthumer vom Erben der gefetzlich fixirte 
Preis feines Antheiles ausgezahit werde.*) 

Hieriiber Folgendes. Die erftere Abficht des Erblaffers 
ware eine unmoglich realifirbare, es hatte alfo entweder Un- 
wirkfanikeit des Legates, oder Accrescenz eintreten 
miifTen; Juftinian hat jene Abficht nur favore libertatis als vor- 
handen angenommen, um dann, im Sinne des Erblaffers, iiber- 



*) Zu den Worten <f — fervus communis apud unumquemque dominum 
partim (eft) proprius, partim alienus* — bemerkt Cujacius in der oben ciL 
Stelle treffend : «Nec enim ideo minus eft proprius nofter, quod fit et proprius 
alterius.* 

*) <r-- aut enim putavit teftator, liberum fieri poffe ex parte 
fervum, qui hujusmodi legatum ei reliquit, aut, fi hoc minime cogitavit, af- 
fectu focii fecit, ut ei acquiratur, heredes autem fuos eundem fer- 
vum poflidere minime voluit, ut fit manifeftum, a fuo patrimonio penitus effe 
eum alienatum.'^ 

') «— qui fautores libertatis fumus.* 

*) «— quum fatis abundeque imperiale eft, humaniorem fententiam pro 
durioribus fequi.* 
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haupt die Freiheit mittelft Zwangsentaufzerung eintreten zu 
laffen. Die letztere Abficht konnte doppelt verftanden wer- 
den : im Sinne der Zuwendung des Eigenthumsantheiles an den 
Sklaven felbft und durch diefen an den Genoffen, oder im Sinne 
der Dereliction deffelben, u. z., da Herrenlofigkeit nicht eintreten 
kann, mit der Wirkung der Accrescenz an den Genoffen. Es 
ill aber ficher Erfteres anzunehmen: einmal wegen der Worte: 
^affectu focii id fecit, ut ei acquiratur* j dann wegen des Gegen- 
fatzes: ^^ut poffit et ipfe legato honorari, et ipfe^egari*; end- 
lich aus dem Grunde, dafz wenn der Miteigenthumer feinen An- 
theil dem Sklaven felbft legirt, daraus nie blofz Eigenthumsver- 
luft und erft in Folge deffen Erwerb fiir den focius eintreten 
kann, fondern Erwerb Seitens des Sklaven felbft und durch die- 
fen Seitens des Genoffen. — 

Wir haben alfo folgendes Endrefultat: Der Erwerb des 
einen Antheiles am Sklaven Seitens des Miteigenthiimers des 
anderen Antheiles gefchieht in beiden Fallen mit Rechtsnoth- 
wendigkeit (per partem fuam, beneficio fuae partis): mag es 
fich handeln um Freilaffung beziehungsweife Dereliction des Skla- 
ven durch einen Miteigenthumer (Accrescenz) , oder um Zuwen- 
dung eines Antheiles am Sklaven an diefen felbft. 

Fortfetzung. 

S i8. 

Zum Schluffe mag noch beriickfichtigt werden der Fall 
des focius liberalitatis imperialis. ^) 

Wenn Schneider ^j meint , es ^miifste mehr als unfchick- 
lich erfcheinen, aus einem ganz ifolirt ftehenden Satze des neue- 
ren Rechts eine Erfcheinung des alten Rechtes ableiten oder nur 
unterftiitzen zu woUen*, fo treten wir ihm gerne bei; wenn aber 
von Vielen in diefer Beftimmung ein ganz fingulares, pofitiv be- 



*) L. un Cod. (i liberalit. imp. (lo, 14) Imp. Conflantius: ^Jubemus, 
ut, Ci quis forte ex his, quibus communiter a nobis aliquid donatom fit, nullo 
herede relicto deceflerit, ad confortem potius folatium, quam ad perfonam aliam 
pars decendentis perveniat.* Vgl. dazu 1. Cod. Theod. Si petitionis focius 
fme herede defecerit. 

*) Das altcivile imd Juflinian. Anwachfimgsrecht bei Legaten (1837) 
S. 38. 
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ftimmtes Accrescenzrecht erblickt und daraus der Schlufz gezo- 
gen wird, dafz es ein allgemeines Acer. Recht in Anfehung von 
etwas bereits Erworbenen nicht gebe, To mufz diefe Anficht be- 
kampft werden, weil Ae auf einem Mifzverflandnirz beruht. 

Die Meinungen iiber diefen Punkt waren von jeher fehr 
getheilt ^) : ob es fich um eine Univerfal- oder SingularAicceflion 
(gefetzliches Vermachtnifz) handle, ob ein Accrescenzrecht oder 
ein jus fingulare vorliege; und diejenigen, welche Accrescenz an- 
nehmen, halten fie gleichwol fiir eine ganz eigenthumliche, fingu- 
lare, anomale Accrescenz. So z. B. fagt Goppert^): ^ift dies 
Accr^scenz, — fo ill es doch eine andere wie die unter Miterben 
und Legataren, indem fle auf alle Falle nicht wie letztere aus der 
Natur des betreffenden RechtsverhaltnifTes entipringt, fondern 
lediglich auf der befonderen Vorfchrift der Conftitution beruht 
und ihr allein ihr Beftehen verdankt. Zur dogmatifchen Ver- 
werthung ill die 1. un. C cit unbezweifelt ungeeignet* ^) 

In diefer Frage ill nun vor Aliem zu beachten, dafz von 
Accrescenz im technifchen Sinne hier uberhaupt nur infofern 
gefprochen werden konnte, als der Gegenftand der kaiferlichen 
Schenkung ein fog. theilbares dingliches Recht, insbef. Eigen- 
thum ifl, in Anfehung deflen unter den Befchenkten eine Ideal- 
theilungbefteht; in Anwendung auf Forderungen, felbft auf einen 
ganzen Vermogenscomplex, fofern derfelbe nach dem Tode des 
Befchenkten eben eine befondere Maffe bilden foil , konnte der 
hier beftimmte Uebergang auf den focius nicht als Accrescenz 
aufgefafzt werden; ja felbft nicht einmal bei einer korperlichen 
Sache, fobald die Theilung erfolgt ift. Und dennoch greift die 
kaiferliche Conftitution in alien diefen Fallen Platz. Im Uebrigen 
verhalt es fich folgendermafzen. Man mufz fich die Frage ftellen, 
was denn ohne jene Conftitution eintreten wurde? Dereinzelne 
Mitbefchenkte kann einmal, folange er lebt, das ihm Gefchenkte 
auf wen immer ubertragen. Stirbt er, ohne hieruber eine folche 
Verfugung getroffen zu haben , fo fallt fein Theil des Gefchen- 
kes, als Theil feines ubrigen Vermogens, ^uf feine Erben. Hinter- 

*) S. bef. Gliick, hermen.-fyftem. Erorterung d. Lehre v. d. Int. Erb- 
folge (2. Aufl. 1822) S. 762 fg. 
*) Miteigenthum S. 48. 
^ S. auch Eck doppelf. Kl. S. 95. 
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lafzt er aber keine Erben, fo miifzte feinAntheil, als ein gewohn- 
liches bonum vacans, andenFiskus fallen, fiir welchen ja eben- 
falls in letzter Linie eine Art Succeffion begriindet ill. Eine 
Accrescenz konnte alfo iiberhaupt nur dann eintreten, wenn das 
dem Erblaffer Gefchenkte ein ideeller Theil ware und in den- 
felben nicht eine andere Succeffion ftattfclnde — gerade fo wie 
bei der Dereliction, Verwirkung — *). In dem in der Conftitution 
vorausgefetzten Falle des erblofen Ablebens des Befchenkten 
aber miifzte an fich der Fiskus eintreten und der Mitbefchenkte 
naturgemafz ausgefchloffen bleiben. Dies nun foil nach der 
Conftitution nicht ftattfinden, derFiskus follausgefchlof- 
fen fein und der dem Verftorbenen zugefallene Theil des Ge- 
fchenkes auf den Mitbefcheqjcten iibergehen. Demnach ftellt 
fich die hier eintretende Acctescenz nicht als eine Ausnahme 
von der angeblichen Regel der Nichtaccrescenz, wol aber als 
eine Ausnahme von demRechte der bona vacantia 
dar: das Accrescenzrecht, vorausgefetzt, dafz es fich um etwas 
ideell Getheiltes handelt, ware an fich begriindet, wenn nicht 
in das erblofe Gut der Fiskus eintreten wiirde ; es mufzte aber 
pofitiv beftimmt werden, um eben das Recht des Fiskus zu be- 
feitigen (Jubemus*). Es wird alfo hier geradefo dem focius 
liberalitatis imperialis ein Vorzugsrecht vor dem Fiskus einge- 
raumt, wie ein folches zu Gunften gewiffer Korperfchaften 
(Kirchen, Klofter, Regimenter) beftimmt wurde. Hierin allein 
liegt das Singulare unferer Conftitution; und nur vom Stand- 
punkte diefer Auffaffung konnte man Schneider zuftimmen, 
wenn er ^) meint, der Fall des foe. 1. i. beweife nichts fiir das 
Accrescenzrecht, ^^weil er, dann eintretend, wenn der Eine ohne 
Hinterlaffung von Erben geftorben ift, den Charakter einer 
wahren fucceffio in rem fingularem in Hinficht auf den friiheren 
Theilhaber annimmt. * ^) 

*) G^genilber Denjenigea, welche Accrescenz annehmen, haben Andere 
geltend gemacht, dafz diefelbe entfalle, wenn der Collegatar feiue Portion er- 
worben hat, wogegen wieder von anderer Seite auf das Acer. Recht beim ufus- 
fructus hingewiefen wurde. S. Gliick a. a. O. — Man hat eben das Wefen 
des Acer. Rechts als einer allgemeineren Erfcheinung ganz verkannt. 

*) A. a. O. 

^ Ueber das in gewiflem Sinne ahnliche Verhaltnifz der 1. 4 C. ad 
SC. TertuU. (6, 56) f. Baron Gef. R. Verh. S. 451. 452. 

Steinlechner, Juris communio. II. 
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V, KAPITEL. 

Erwerb durch einen gemeinfchaftlichen Sklaven. 

S 19- 

Mit der bei einem im Miteigenthum (lehenden Sklaven im 
alteren Recht ilattfindenden Accrescenz wurde, wie die vorfte- 
hende Ausfuhrung gezeigt hat, eine andere Erfcheinung in Zu- 
fammenhang gebracht, welche zwar mit der erfteren ein ober- 
ftes Prinzip gemeinrchaftlich hat, im Uebrigen aber von derfel- 
ben ebenfo zu unterfcheiden id, wie das dominium von der pote- 
ftas iiber den Sklaven. Wir meinen den eigengearteten Erwerb 
durch den gemeinfchaftlichen Sklaven. 

I^r tit. Dig. de (lipulatione fervorum (4$, 3) enthalt, in 
den verfchiedenften Anwendungen, den Satz, dafz ein im Eigen- 
thum mehrerer Perfonen ftehender Sklave zwar der Regel nach 
das, was er erwirbt, unmittelbar alien feinen Herren erwerbe,*} 
— fei es dafz er ausdriicklich auf feine Herren, fei es dafz er auf 
fich felbft, oder ohne Beifatz ftipulirt^j — ; dafz aber, falls einer 
der Herren zum Erwerb im konkreten Falle unlahig ift, der 
andere das Ganze erwerbe,') und dafz, wenn er nominatim auf 
einen einzelnen Miteigenthiimer, oder jufTu eines folchen ftipulirt, 
er diefem allein erwerbe.^) 

Windfcheid^) hat auf diefe Erfcheinung aufmerkfam 
gemacht als einen Beweis fiir die Ungetheiltheit des Rechts beim 
Miteigenthum, fiir den Satz, dafz jedem Miteigenthiimer das 
Eigenthum an fich ganz zukomme. 

Diefe AufTaffung wurde befonders von Eck bekampft, 
deffen Gedanke der ift, dafz der Erwerb durch den gemein- 
fchaftlichen Sklaven ^mit Riickficht auf die Willensfahigkeit 
diefe3 Inftruments ganz befonders geregelt fei*^), und dafz es 



*) Gai. comm. III. 167, 1. 5 1. c. 

*) L. I pr., 1. 15 ib, 

») L. I § 4 ib. 

*) Gai. m. 167, 167a, 1. 5 fq. ib. 

6) Pand. I. § 169a A. 5. 

•) Doppelf. Klagen S. 96. 
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auf den (wirklichen t)der fingirten) Willen des Sklaven, nicht auf 
die Ungetheiltheit des Eigenthums an demfelben ankomme.^) 

Baron dagegen fiihrt jene Erfcheinung auf die poteflas 
iiber den Sklaven zuriick, von welcher uberhaupt der Erwerb 
des Herrn durch den Sklaven ein Ausilufz fei, und welchei wenn 
lie Mehreren zukommt, wegen ihrer Untheilbarkeit einem Jeden 
in folidum, u. z. im Sinne eines ^GerammtrechtsverhaltnifTes/ 
zuftehen mufTe.^) 

Bevor alfo jene Beflimmung des romifchen Rechts fiir 
unfere Theorie des Miteigenthums verwerthet werden kann, ift 
es nothig, die nicht auf die Ungetheiltheit des Eigenthums 
geftiitzten Erklarungsverfuche einer naheren Wiirdigung zu 
unterziehen. 

Es unterliegt keinem Zweifel, dafz die Fahigkeit des Skia- 
ven, ein (nothwendiges) Erwerbsorgan fur feinen Herrn zu fein,') 
ein Ausflufz der poteftas iiber denfelben fei; ebenfo gewifz ift es 
ferner, dafz die poteftas felbft aufder Anerkennungberuhe, dafz 
der Sklave nach naturlicher Anfchauung ein verniinftiges Wefen 
fei, eine Perfonlichkeit habe, Trager eines wenn auch abhangi- 
gen Willens fei. Es ift alfo ficher, dafz das Willensmoment fiir 
den Sklavenerwerb die eigentliche Grundlage bilde.^) Aber 
mit air dem ift fiir unfere Frage wenig gewonnen; dies zeigt fich 
aus der Art und Weife, wie jene Schriftfteller ihre Meinungen 
im Einzelnen begriinden. 

E c k gibt fiir feinen Erklarungsverfuch folgende Begriin* 
dung: ^Ein folcher (gemeinfchaftlicher) Sklave kann je nach 
feiner Abficht entweder fiir den einen oder den anderen feiner 
Herren allein, oder fiir beide zufammen erwerben. In dem letz* 
teren Falle werden dingliche Rechte denfelben pro partibus 
indivisis gemeinfam, Forderungen aber ipfo jure getheilt, wah- 

*) A. a. O. Anm. 345. 

») Gef. «l. Verb. S. 406 fg. 

^ Gai. I. 52, IL 86 fg., 2 1 J* de his qui fui (I, 8), I I i t ib. (t, 6), 
J 3 J. per quas perfonas (2, 9). Vgl. befonders Schmidt, die Perfonlich- 
keit des Sklaven nach rom. Recht (Freiburg 1868, Programm) S. 16 fg., in 
welcher verdienlUichen Schrift aber unfer Fall des Miteigenthums am Sklaven 
nicht berUckfichtigt wird. 

*) Sagt doch fragm. Vat. 75 hinfichtlich diefes Erwerbes: <rperfona fervi, 
non dominorum infpecta.* 

6« 
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rend diefe nach der Windfcheid'fchen Auffaffung doch wohl 
korreal werden miifzten. Ift nun einmal eine Theilung durch 
Unfahigkeit des einen Miteigenthiimers ausgefchloffen, fo kommt 
der Erwerb allerdings ganz dem andern zu. AUein die Erklarung 
hierfiir nehmen die Quellen keineswegs aus der Ungetheiltheit 
des Eigenthums, fondern aus der zweckmafzigen Fiktion, dafz 
der Sklave das Gefchaft gewiffermaffen zwei Mai, d. h. prin- 
cipaliter fur jeden Miteigenthiimer ganz gefchloffen habe." *) 

Gregen diefe Begriindung erheben fich Bedenken fehr ge- 
wichtiger Art. 

Wenn nemlich auch die Willensfahigkeit des Sklaven der 
letzte Grund der Moglichkeit eines Erwerbes durch denfelben 
ift, fo ift defzwegen noch nicht zu begreifen, wie gerade die 
.befondere Regelung* deffelben, die in den Quellen fiir den 
Fall des Miteigenthums am Sklaven uns entgegen tritt, aus der 
Willensfahigkeit deflelben iiberhaupt hervorgehen foil. Aus diefcr 
und der darauf gegriindeten poteftas ergibt fich, dafz der Sklave 
erwerben kann, und dafz alles, was er erwirbt, unmittelbar auf 
feinen Herrn iibergeht. Sind alfo mehrere Miteigenthiimer des- 
felben, fo mufzte der Erwerb confequent alien diefen zufammen 
zukommen; denn der Sklave erwirbt feinem Eigenthvimer als 
folchem, und hier haben wir eben mehrere Eigenthiimer deffel- 
ben. Wie foil nun aus der bloffen Willensfahigkeit des Sklaven 
die Moglichkeit entfpringen, dafz er den Erwerbsact in feiner 
Wirkung auf einen einzelnen Miteigenthiimer befchranke, fei es 
dadurch, dafz er ihn ausdriicklich auf deffen Namen abftellt, fei 
es, dafz er ihn auf deffen befonderea Befehl vornimmt? Kann 
der Sklave kraft feiner Willensfahigkeit beim Erwerbe feinen 
Herrn nicht iiberhaupt ubergehen und z. B. fiir einen Dritten 
erwerben,^) wie foil er auf Grund diefer Willensfahigkeit einen 
einzelnen feiner Herren vom Erwerbe ausfchliefzen konnen? 

Der vermeintlichen Getheiltheit des^Eigenthums am ge- 
meinfchaftlichen Sklaven foil es nach Eck entfprechen, dafz 
wenn alien Miteigenthiimern deffelben erworben wird, dingliche 
Rechte pro partibus indivisis gemeinfam, Forderungen aber ipfo 



*) A. a. O. S. 96, 97. 

«) L. t ? 3 1- c. (45, 3), 1. 30 ib. ; vgl. 1. 38 ? 17 de V. O. (45, !)• 
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jure.getheilt werden, wahrend letztere vom Standpunkt der Un- 
getheiltheit des Eigenthums doch wol correal werden miifzten. 
Wir fehen nun von dem Falle, dafz es fich um untheilbare ding- 
liche Rechte oder Forderungen handelt, *) ganz ab und fragen 
nur, ob in der That die Correalitat der erworbenen Forderung 
eine Confequenz der Ungetheiltheit des Eigenthums am Sklaven 
ware? Wenn die intellektuelle Theilung in demSinne verftanden 
wird, dafz die mehreren Theilhaber in derRealifirungdesRechts 
fich gegenfeitig befchranken, dafz alfo der Erfolg deffelben dem 
Einzelnen nur zu einem Theile zukommt, fo ift es doch klar, 
dafz auch ein auf Grund des Eigenthums refp. der poteftas am 
Sklaven gemachter Erwerb ebenfalls fich theilen mufz, falls er 
nur ein einziges Mai, nicht mehrfach gemacht ift, u. z. ipfo jure, 
beim dinglichen Rechte intellektuell, bei der Forderung reell ;^) 
umgekehrt wenn die Forderung als eine correale entftehen 
wtirde, obwol fie an fich theilbar ift, fo miifzte auch belm ding- 
lichen Recht Solidaritat eintreten, obwol dies vielleicht nach der 
Natur des konkreten Rechts gar nicht moglich ift. Dafz aber 
die Quellen den Erwerb unter den Miteigenthiimern des Skla- 
ven, abgefehen von dem Falle, dafz es fich um etwas Untheil- 
bares handelt, getheilt warden laffen,^) hat einen ganz anderen 
Grund. 

Wenn ein im Miteigenthum ftehehder Sklave eine Forde- 
rung erwirbt, fo entfteht diefelbe zwar nicht in feiner Perfon,*) 
wol aber durch diefelbe*) von felbft und unmittelbar in der Per- 
fbn feiner Miteigenthumer ; die Obligation kommt alfo als eine 
einzige zu Stande und vertheilt fich dann von felbft unter die 
Miteigenthumer. So bei der Stipulation — Aehnliches gilt vom 
Damnationslegat, richterlichen Urthejl — , fei es, dafz fie auf den 



*) Vgl. 1. 17 1. c. (45, 3). 

•) Sehr bezeichnend wird in 1. 5 ib. gerade aus der beim fervus com- 
munis ftattfindenden intellektuellen Theilung die Folgerung (cideo*) gezo- 
gen, dafz auch der Erwerb durch denfelben filr die Miteigenthumer ein ge- 
theilter fein muffe. 

^) S. bef. 1. 27 § 2 ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 19 pr. de nox. act. (9, 4). 

*) L. 79 de acquir. her. (29, 2). Vgl. Schmidt a. a. O. S. 17. 

') «— cujus perfona fpectatur*, fr. Vat. 75. Vgl. 1. 27 ? 8 de pecu- 
lio (15, i): «Si quis cum fervo duorum pluriumve contraxerit, — eft iniquum, 
in plures adverfarios diftringi eum, qui cum uno contraxerit* 
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Namen des Sklaven felbft lautet oder eines Beifatzes entbehrt ; 
wir haben es hier mit einer una cohceptio verborum^) zu thun. 
Wurde aber die Stipulation auf die Miteigenthiimer lauten, To 
kommt fie dann ebenfalls als eine einzige und daher getheilte 
zur Entftehung, wenn una conceptio verborum vorliegt, 
u. z. entweder zu den Eigenthumsquoten^) oder zu Virilthei- 
len;*) find aber plures concoptiones verborum, d. h. lautet die 
Stipulation getrennt auf jeden der condomini,*) dann entfteht 
die Obligation als eine correale, — wahrend wenn fie alternativ 
auf die condomini lautet,^) die Obligation ungiltig ift. 

Was endlich den Fall der Unfahigkeit eines der Miteigen- 
thiimer zum Erwerbe betrifilt, fo lafzt fich mit dem Moment der 
Willensfahigkeit des Sklaven fchon gar nicht mehr operiren: 
dieBeftimmung, dafz in diefemPalle der andere Miteigenthiimer 
das Ganze erwirbt, ftiitzt fich ofTenbar nicht auf den Willen des 
Sklaven. Nach Eck hatten fich nun die Quellen mit der «zweck- 
mafzigen Fiction* beholfen, dafz der Sklave das Gefchaft ge- 
wiflermaflfen zweimal, fiir jeden Miteigenthiimer principaliter, 
abgefchlofien habe;*) d. h. alfo es werde hier der Wille des 
Sklaven, das Gefchaft fiir den fahigen Miteigenthiimer in folidum 
abzufchliefzen, fingirt.^) Diefe Erklarung aber befriedigt in 
keiner Weife. Fiir's erfte ift fchon nicht einzufehen, warum die 
Theilung der Obligation ,durch Unfahigkeit des einen Miteigen- 
thiimers ausgefchloflen* fein foil; hatte nicht die Obligation fiir 
den fahigen Miteigenthiimer blofz zum Theile entftehen kon- 
nen ?^) Ferner angenommen felbft, dafz die Quellen eine folche 

*) L. I ? 4 1. c. (45, I); vgl. pr. J. de duob. reis (3, 16). 

*) «Dominis meis dare fpondes?* 1. 37 1. c. (45, 3)., 1. 7 pr. ib. 

•) «LQcio Titio et Cajo Sejo (dominis meis) dare fpondes?* !• 37 ib. 

*) «X illi domino, eadem X alteri dare fpondes?* 1. 29 ib. Vgl. 1. I 
? 4 ib., pr. J. cit. 

^) «Titio aiit Maevio dominis dare fpondes?* 1. 9 § i, 1. 10, L 21 ib. 
Vgl. Vangcrow II. J 521 A. 3, Baron a. a. O. S. 408 A. 5; meine 
I. Abth. S. 166, 167. 

') Mit Bezug auf I. I § 4 ib : ^Communis fervus duorum fervorum per- 
fonam fuftine.t, idcirco etc.* 

'j A. a. O. Anm. 345. 

^) Diefe mogliche AuffalTuDg weift Julian in der 1. i 2 4 cit ausdriick- 
lich zuruck. Vgl. 1. 18 pr. de contr. emt. (18, I); ferner Eck's eigene Ent- 
fcheidung hinfichtlich des gemeinfchaftlichen Loofes a. a. O, Nachtrag. 
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Fiction enthielten, fo wifTen wir langft, dafz die Fiction nur das 
Gegentheil der Wahrheitift; auch ware nicht wohl zu begreifen, 
warum, wenn in den iibrigen Fallen der Grund fiir den aus- 
fchliefzlichen Erwerb des einzelnen Miteigenthiimers im Willen 
des Sklaven gelegen ware, diefer Wille auch da, wo er offenbar 
keine RoUe fpielt, fingirt werden foil, und wie iiberhaupt diefe 
Fiction eine zweckmafzige fein foil? Beftande aber die Fiction 
des befonderen AbfchluiTes der Stipulation auf jeden Miteigen- 
thumer des Sklaven, alfo die Fiction, dafz nicht una, fondern 
plures conceptiones verborum vorliegen, dann mufzte ja der 
einzelne Miteigenthiimer die Forderuug nicht blofz in dem Falle 
ganz erwerben, wenn der GenolTe zum Erwerbe unfahig id, 
fondern auch dann, wenn er dazu fahig id, — d. h. es miifzte in 
letzterem Falle eine Correalobligation entftehen, was jedoch den 
Quellen widerfpricht.^) £s id aber iiberhaupt nicht wahr, dafz 
die Romer fich einer folchen Fiction bedienen; mit den Worten 
der ]. I S 4 ^^^' verhalt es fich nicht anders als mit fo manchen 
anderen Quellenausfpriichen, in denen man eine Fiction erblickt 
hat ;^) fie enthalten nichts von einer Fiction, fagen nur, dafz bei 
der Stipulation eines gemeinfchaftlichen Sklaven diefelbe 
Wirkung eintreten foil (.idem juris erit*), wie wenn je 
eine befondere Stipulation auf den alleinigen Sklaven eines jeden 
der Miteigenthiimer abgefchloflfen worden ware, dafz alfo, wenn 
einer der Miteigenthiimer zum Erwerbe unfahig id, das Gleiche 
gelten foil, wie wenn die Stipulation auf den Fahigen allein, als 
ob er Alleineigenthiimer des Sklaven ware (.ac fi ejus folius 
effet*), abgefchloffen worden ware. Von der Fiction des mehr- 
fachen AbfchlufTes der Stipulation, von der Fiction des auf den 
Erwerbsfahigen ausfchliefzlich gerichteten Willens des Sklaven 
id keine Rede. 3) 



*) L. 5 1. c. (45, 3)- 

•) S. die I. Abth. ? 35. 

*) Wenn Eck Anm. 345 zum Beweife, dafz es auf den Willen des 
Sklaven , nicht auf die Ungetheiltheit des Eigenthums ankomme, fich noch auf 
1. I a 17 — 19 ib. beruft, fo beweift diefe Stelle wol gerade das Gegentheil: 
kann nemlich der Miteigenthiimer eines Sklaven durch diefen den Befitz eines 
Grundfliickes erwerben, eine Erbfchafl antreten ^rpropter partem fuam* an dem- 
felben, fo ift mit diefen Worten der Grund jener Moglichkeit nicht in die 
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Refultat: Aus der Willensfahigkeit des SUaven kann, 
fofem er doch itnmer nur fiir den Eigenthiimer als folchen er- 
wirbt, im Falle des Miteigenthums an demfelben die ^befondere 
Regulirung* des Erwerbes nicht abgeleitet werden. Ebenfo 
wenig ift die Zuriickfiihrung deffelben auf ^Zweckmafzigkeits- 
riickfichten" ^) eine fehr wenig befriedigende Erklarung: die 
Zweckmafzigkeit diefer ReguHrung ift fchwer abzufehen; warum 
follte der Erwerb nicht auch blofz zu einem Theile Giltigkeit 
haben konnen? — Dafz vibrigens ungeachtet all' des Gefagten 
bei unferer Entfcheidung ein gewilTes Solidaritatsmoment herein 
fpielt, wenn auch in einem ganz anderen Sinne, davon fpater. — 

Baron, wie bemerkt, fiihrt die Regulirung des Erwerbes 
durch den fervus communis auf die poteftas zuruck: wahrend 
das Eigenthum ein durchaus theilbares Recht fei, fei die pote- 
ftas untheilbar und geftalte fich bei einer Mehrheit von Herren 
zu einer ^Gefammtberechtigung*. Daraus zieht er folgende Con- 
fequenz: ^^es gilt der Grundfatz — : partes fiunt concur fu, d. h. 
die Gefammtberechtigung bewirkt, dafz jeder Inhaber der Pote- 
ftas das Ganze zu erwerben berechtigt ift ; da aber auf diefe 
Weife eine Collifion eintritt, fo erwerben fie nur Theile. Die 
Gefammtberechtigung zeigt fich wiederum darin, dafz, wo die 

Collifion nicht eintritt, der Eine Socius allein das Ganze 
erwirbt.*^) 

Bei diefer Erklarung fteigen aber ihrem Urheber felbft 
zwei Bedenken auf, nemlich folgende. Wenn der Erwerb durch 
den Sklaven ein Ausfiufz der poteftas ift, fo miiflen ja die meh- 
reren Eigenthiimer deffelben den Erwerb zu gleichen Theilen 
machen, mogen auch die Eigenthumsquoten am Sklaven un- 
ungleich fein ! Diefes Bedenken widerlegt Baron in ganz unge- 
niigender Weife: ;,Die gewohnlichen Erwerbungen eines Skla- 
ven, der kein Peculium hatte, beftanden in dem Miethzins fiir 
feine Dienfte; diefe Dienfte freilich mufzten nach den Eigen- 



Willensfahigkeit des Sklaven, welche nattirlich iiberhaupt einen Erwerb durch 
ihn ermoglicht, verlegt, fondem gerade in die Natur der pars. VgJ. 1. 63 
? 9 pro focio (17, 2), 1. 19 pr. de nox. act. (9, 4). 

*) Eck krit. V. J.Schr. 19. Bd. S. 233. S. auch Regelsberger 
in Grunhufs Zeitfchr* 3. Bd. S. 701. VgL 1. i ? 4 ib. 

«) Gef. R. Verh. S. 407. 
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thumsquoten vertheilt werden, und deshalb nahm man als 
Regel an, dafz alle Erwerbungen des gemeinfchaftlichen Skla- 
ven fich nach den Eigenthumsantheilen richten.**) Alfo weil 
das, was auf Grund des Eigenthums erworben wird, nach den 
Eigenthumsquoten fich vertheilt, hat man auch das, was auf 
Grund der poteftas erworben wird, in derfelben Weife ver- 
theilt!^) Und doch foil das Eigenthum am Sklaven ^die aus der 
Conpoteftas fliefzende Gefammtberechtigung nicht paralyfiren*, 
da ^Eigenthum und Poteftas fich auf verfchiedene Weife 
aufzern.*^) 

DasandereBedenkeniftfolgendes: die 1. 5 h.t. bringe jene 
Regel (von dem Erwerbe nach den Eigenthumsquoten) nicht 
mit der poteftas, fondern mit dem dominium in Verbindung 
(^et ideo*), trotzdem die poteftas der Grund fei, dafz der Herr 
iiberhaupt durch den Sklaven erwirbt. Diefe Erfcheinung aber 
foil fich nach Baron aus dem gleichen Gefichtspunkte erklaren, 
welcher fiir die vorangegangene geltend gemacht wurde!*) 

Wir glauben, dafz in diefen fehr gegrundeten Bedenken 
die befte Kritik des Prinzips felbft liege, welches nach Baron der 
befonderen Regelung des Sklavenerwerbes zu Grunde liegen 
foil; gerade durch diefes angebliche Prinzip hat er fich den Weg 
verfperrt, die ihm felbft fich aufdrangenden Bedenken zu befeiti- 
gen; diefe Bedenken hatten von einem anderen Standpunkte 
aus gar nie entftehen konnen. 

Fortfetzung. 

S 20. 

Es wurde bereits bei einer friiheren Gelegenheit*) ausge- 
fiihrt, dafz zwifchen dominium und poteftas am Sklaven nicht 
die von Baron behauptete Verfchiedenheit beftehe, wonach bei 
einer Mehrheit von Herren erfteres als Theil-, letztere als Ge- 
fammtberechtigung anzufehen fei, dafz vielmehr beide Seiten 



*) S. 409. 

•) Die Form der Stipulation (1. 37 1. c. (45, 3), 1. 7 ib.) wird hiebei 
gar nicht beriickiichtigt. 
«) S. 406. 

*l S. 409- 

^ S. oben S. 64, 65. 
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von derfelben Structur feien, in dem Sinne, dafz das Eine domi- 
nium und die Eine poteftas jedem der Miteigenthlimer an fich 
ganz zukomme, diefelben fich aber in der Realifirung ihres 
Rechts gegenfeitig befchranken. Hatte Baron, was er von der 
poteftas richtig bemerkt, dafz nur concurfu partes fiunt, auch 
auf das Eigenthum bezogen, fo hatte fich daraus nicht blofz die 
Moglichkeit des ausfchliefzlithen Erwerbes fiir einen einzelnen 
Miteigenthlimer ergeben, fondern es wiirden auch jene Erfchei- 
nungen, die Baron Bedenken erregen, ihre ganz natiirliche Er- 
klarung gefunden haben. 

Auf die Hauptftelle fiir unfere Frage, 1. i S« 4 ^^ stip. 
ferv., ^) wurde bereits hingewiefen : fie enthalt nicht die Fiction, 
dafz der gemeinfchaftlicheSklave die Stipulation auf jeden feiner 
Herren befonders abgefchloflen habe — daraus wvirde mit 
Nothwendigkeit folgen, dafz die Forderung von denfelben als 
eine correale (1. 29 ib.), nicht als eine getheilte (1. 3/ ib.) erwor- 
ben werde — j wol aber liegt der Gefichtspunkt eines folidari- 
fchen Verhaltnifles in dem Umftande, dafz iiberhaupt der ein- 
zelne Miteigenthlimer (ahig ift, den ganzen Erwerb fur fich allein 
zu machen, fobald der Genofie im concreten Falle nicht con- 
currirt, und dafz diefe Concurrenz befeitigt werden kann nicht 
blofz durch die Unfahigkeit des Genoffen zum Erwerbe, fondern 
auch durch den Willen des Sklaven felbft oder durch den Wil- 
len des einzelnen Miteigenthiimers. 

Diefes Solidaritatsmoment aber befteht einzig und allein 
darin, dafz der Miteigenthlimer des Sklaven in dem Rechtsver- 
haltnifze zu diefem, im dominium wie der poteftas, an fich ganz 
und ungetheilt fteht und nur durch die Concurrenz des Genof- 



*) Was die Textkritik betrifft, fo ift folgendes zu bemerken. Die Les- 
art ^duorum dominorum^ (ap. Geb.) wUrde an Hch ebenfo einen richtigen Sinn 
ergeben, wie die «duorum fervorum* ; doch flimmt nur letztere zu dem fol- 
genden ^fi feparatim etc.* Femer: «{lipulatus fuerit* konnte an fich im acti- 
ven oder im pafliven Sinne genommen fein (f. Dirkfen v. flipulari). Erllere 
Bedeutung (fich verfprechen laflen) wurde paifen zu den Worten «partem dimi- 
diam mi hi acquiri..*; doch ilimmt dies nicht zu «communi meo et tuo 
fervo*, man follte erwarten «a communis ; iasbefondere aber nicht zu dem 
Schlufz der Stelle : «quia perfona fervi communis ejus conditionis ell etc.*. Da- 
her mufz die letztere Bedeutung von (lipulari (verfprechen) angenommen und 
demzufolge das ^mihi* in «tibi* verandert werden. 



91 

fen auf einen Theil des Erfolges befchrankt wird. Daraus folgt, 
dafz, wo diefe Concurrenz nicht befteht, wie iiberhaupt die aus 
dem Eigenthum fliefzenden Befugniffe, ebenfo auch der auf die 
poteftas gegriindete Erwerb des Sklaven dem einzelnen Mitbe- 
rechtigten ganz zukommen mufz;^) u. z. nicht blofz dann, wenn 
jene Concurrenz iiberhaupt aufhort (wenn alfo ein Miteigenthiimer 
ausfcheidet ohne Succeffion eines Dritten), fondern auch dann, 
wenn fie blofz im concreten Falle nicht ftattfindet. Denn 
die pars entfteht nur concurfu, fo oft alfo der Genoffe nicht con- 
currirt, kann man nicht fagen, dafz er partem facit. Diefe Auf- 
faflung findet ihre voile Beftatigung in der 1. i8 ib,: wenn ein 
Sklave, der im Miteigenthum des Maevius und des peculium 
caftrenfe eines verftorbenen filius familias, deffen Erbfchaft 
noch nicht angetreten ift, fteht, fich ein Verfprechen machen 
lafzt, ^focio, qui folus interim dominus invenitur, tota 
(lipulatio quaeretur, quoniam partem non facit^j hereditas 
ejus, quae nondum eft.* 

Jetzt werden auch die Worte der 1. i §• 4 cit. verftandlich, 
mit welchen der wegen Unfahigkeit eines Genoffen dem anderen 
allein zukommende Erwerb begrundet wird : ^quia perfona fervi 
communis ejus conditionis eft, ut in eo, quod alter ex domi- 
nis poteft acquirere, alter non poteft, perinde habeatur, a c f i 
ejus foil us effet, cui acquirendi facultatem habeat." 

Alfo in jetiem einzelnen Falle, wo einer der Miteigen- 
thiimer in der Realifirung des Rechts nicht concurrirt, gefchieht 
diefelbe zu Gunften des andern Miteigenthumers allein und voU- 
ftandig, wie wenn er der Alleineigenthiimer ware. 
Dies trifft vor allem zu in dem Falle der Unfahigkeit eines Mit- 
berechtigten zum Erwerbe; u. z. haben wir es hier nicht fo fehr 
mit einer der Accrescenz unter Lebenden entfprechenden Er- 
fcheinung zu thun, fofern wir bei letzterer an den Fall denken, 
dafz nach bereits gemachtem Erwerbe accresciren foil ; vielmehr 
mit einem der Accrescenz von Todeswegen analogen Vorgang, 
fofern etwas accrescirt, was einem Theilbaber hatte offerirt wer- 



^ *) L. 19 ib. « — quoties utrique acquiritur, toties partes acquiri; 
ceterum fi alii non acqiiiratur, alium fo lid urn habiturum.^ L. 12 de auct. 
et conf. (28, 6). 

•) Der technifche Ausdruck bei der erbrechtlichen Accrescenz, 
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den follen, aber wegen Unfahigkeit nicht einmal offerirt werden 
konnte.*) Wenn aber die Concurrenz desGenoffen felbft durch 
den Willen des Sklaven oder des anderen Miteigenthiimers aus- 
gefchlofTen werden kann, To hat dies zwar allerdings zur natur- 
lichen Vorausfetzung die Willensfahigkeit des Sklaven alfo 
jenes Moment, welches ihn iiberhaupt zu einem Erwerbe be- 
(ahigt; jedoch der Gnind der juriftifchen Moglichkeit hiezu liegt 
wieder nur darin, dafz der andere Miteigenthiimer ganz Eigen- 
thiimer, daher iiberhaupt als folcher befahigt ift, den Inhalt des 
Eigenthums eventuell fiir fich allein und im vollem Umfange zu 
realiflren. — 



VL KAPITEL. 

Haftung des Miteigenthiimers als folchen in folidum. 

S 21. 

Ein Gegenftuck zu der Moglichkeit des folidarifchen Er- 
werbes Seitens des Miteigenthiimers eines Sklaven bildet die 
Haftung eines Miteigenthiimers in folidum fiir Delicte feines 
Sklaven, beziehungsweife Befchadigungen durch feinThier:^) die 
Quellen enthalten den Satz, dafz die actio noxalis gegen den 
einzelnen Miteigenthiimer eines fervus oder animal auf das Ganze 
in folidum flattfinde.^) 

W i n d f c h e i d*) bezeichnet als Grund diefer Correalitat die 
Einheit des Delictes in Verbindung mit der Einheit des fur AUe vor- 
handenen Eigenthums, undfiihrt^) diefelbe als einen derBeweife 
an fiir die Ungetheiltheit des Rechts beim Miteigenthum. 

Eck dagegen^) meint, der Grund davon fei darin zu fuchen, 



*) Vgl. 1. 13 § 3, 1. 59 § 6 de hered. inft. (28, 5), 1. 1. 31 de acq. 
V. omitt. her. (29, 2). 

•) literatur bei "Windfcheid II. ? 457 A. I, dazu Bekker Act. I. 
S. 183 fg. 

») L. I ? 14 fi quadrupes (9, i), I. 5 pr., 11. 8, 9, 17 pr., 39 pr., 41 
de nox. act (9, 4), 1. 15 comm. div. (10, 3), 1. 20 pr. de interrog. (11, I), 
1. II J 3 de aqua (39, 3). 

<) Pand. 11. i 297 A. 7, ? 298 A. 17. 

») A. a. O. I. i 169a A. 5. 

^ Doppelf. Klagen S. 96. 
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^dafz, wie bei den Noxalklagen der Eigenthumer uberhaupt fiir 
ein fremdes Vergehen verantwortlich gemacht wird, fo auch 
gegen mehrere Miteigenthiimer die Zurechnung nicht anders 
ftattfindeti als gegen mehrere Delinquenten, d. h. in folidum." 

Letztere Erklarung ill aber offenbar eine unrichtige. Man 
mufz davon ausgehen, dafz bei der actio noxalis der Eigen- 
thiimer des Skaven oder Thieres nur in feiner Eigenfchaft als 
Eigenthumer haftet — ^noxa caput fequitur* — J) Ware nun 
beim Miteigenthum das Recht wirklich getheilt, fo ware die 
folidarifche Haftung nicht wohl zu begreifen ; denn die die Haf- 
tung begriindende Thatfache geht ja nicht vom Eigenthumer 
aus, fondern vom Sklaven^) refp. vom Thiere; der Eigenthumer 
hat diefe nur zu vertreten,^) daher den Theileigenthiimer diefe 
Vertretungspflicht auch nur zu einem Theile treffen foUte.*) 
Ganz anders verhalt es fich im Falle einer Mehrheit von Delin- 
quenten: die folidarifche Haftung derfelben erklart fich daraus, 
dafz jeder von ihnen proprio nomine verpflichtet ift.^) Daher 
wird auch fur unferen Fall in den Quellen die Unterfcheidung 
gemacht, ob die Miteigenthiimer dem Sklaven zu dem Delicte 
einen Befehl ertheilt haben, wenigftens um dasfelbe wiiTen, oder 
ob fie in Unkenntnifz davon waren ; im erfteren Falle haften fie 
proprio nomine, daher detracta noxae deditione, im letzteren 
Falle alieno nomine, daher cum noxae deditione. ^) 

Nicht beffer fteht es mit anderen Erklarungsverfuchen ; fo 



1) Gai. comm. IV. 77, Paul. r. s. II. 31, 8, ? 5 J. de nox. act. (4, 8), 
1. 1 ? 12 fi quadrupes (9. I), 1. 61 pr. de fort. (47, 2). Vgl. S chmidt a. a. O. 
S. 10 fg., Bekker a. a. O. S. 188, 189. 

«) Von diefem als Delict, daher er nach Erlangung der Freiheit felbft 
haftet, 1. 14 de obi. et act. (44, 7); vgl. Schmidt a. a. O. S. 13; Bekker 
a. a. O. S. 187, 188, der hier feine Unterfcheidung zwifchen Anfpruch und 
actio zur Geltung bringt. 

«) <fDefendere» 1. 21 ? I, 1. 22 ? 3, 1. 26 ? 6 de nox. act. (9, 4). 
Hieruber die bei Bekker S. 186 A. 4 citirten Schriftfteller; ferner Brinzl. 

(2. Aufl.) S. 674. 

^) «— ex perfona fervi duo tenentur*, 1. 20 pr. de interrog. 

(II, I). 

5) Windfcheid H. J 298 Anm. 15. 

«) Vgl. Bekker a. a. O. S. 192 fg. Ueber eine hieher gehorige Con- 
troverfe vgl. Ribbentrop Correalobl. S. 244 fg., Baron a. a. O. S. 272 A. 2. 
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mit dem Hinweis auf den Umftand, dafz ja der einzelne Mit- 
eigenthumer, der das Ganze geleiftet hat, mit der Theilungsklage 
gegen den Genoflien R e g r e f z nehmen konne. *) Bei der actio 
aquae plnviae arcendae nemlich war fur den Fall, dafz das 
fchadenbringende Grundftiick im Eigenthum mehrererPerfonen 
fteht, unter den romifchen Juriften der Streit, ob die Klage 
gegen den Einzelnen in folidum gehe — wie die actio noxalis — , 
Oder in partem — nach Anologie der actio damni infecti — ;^) 
und zur Begriindung der Solidarklage wird von Proculus gefagt: 
^quia communi dividundo actionem habet (fc. condominus);') 
aber fchon Julian halt diefe Begriindung hier wie bei der actio 
noxalis fiir nicht zutreflfend,^) und ebenfo bemerkt Paulus, dafz 
die auf jenen Umftand gegriindete Entfcheidung eine Unbillig- 
keit enthalte.') 

Man konnte ferner die Einheit des Delicts als Grund 
dafiir angeben, dafz die Klage gegen den Miteigenthumer in 
folidum geht.^) In diefer Beziehung aber id zu bemerken, dafz 
diefe Einheit wol dafiir mafzgebend ift, dafz eine Correalitat, 
nicht Solidaritat i. e. S. unter den Miteigenthiimern befleht, wie 
wol letztere bei einem Delicte Mehrerer, alfo bei einor Mehrheit 
von unerlaubten Handlungen ftattfindet, ^) — obwol wieder bei 
der actio de effufis et ejectis die Haftung der mehreren Bewohner 
eine folidarifche i. e. S. ift®) — . Dagegen erklart fich aus jenem 
Gefichtspunkte nicht, dafz iiberhaupt eine Correalitat befteht; 
denn da ware wieder nicht zu begreifen, wie der Miteigenthiimer 
vor Anftellung der actio noxalis fich durch die noxae datio feines 
Eigenthumsantheiles frei machen konnte.^) Daher wiirden wir 



^) L. 8 de nox. act. (9, 4), 1. I5 comm. div. (to, 3), 1. 16 2 6 (am, 
ere. (to, 2), L 6! pr. de furt. (47, 2); 1. 27 j} 8 de pecuL (I5, t)^ 1. II 
J 9 ib. 

«) L. tl ? 3 de aqua (39, 3); dazu J? 1, 2 ib., 1. 6 ? I ib. Ribben- 
trop Corr. ObL S. 254 fg., S. 227 A. 4. 

») L. 11 ? 2 cit. 

*) L. 11 § 3 cit. 

') L. II § 2 cit. «quid enim fiet, fi focius ejus folvendo non fueritM 

«) Windfcheid H. § 297 A. 7. 

*) Windfcheid § 298 A. 15 u. die hier Citirten. 

«) L. I § 10 — 1. 4 de his qui eflfud. (9, 3), Windfcheid § 298 A. I7. 

») L. 8 de nox. act. (9, 4). 
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es fiir unpalTend halten, darauf hinzuweifen, dafz auch (iir die 
Solidaritat der actio de peculio gegen den einzelnen Miteigen- 
thiimer des Sklaven^) in der 1. 27 S 8 de peculio als Grund an- 
gegeben wird die Einheit des Contractes mit dem Sklaven.^) 

Wir woUen zwar nicht behaupten, dafz die Statuirung der 
Theilhaftung fiir den einzelnen Miteigenthvimer nicht juriftifch 
denkbar gewefen ware ; auch mag zugegeben werden, dafz die 
Beftimmung der Solidarhaftung dem Gefichtspunkte der aequi- 
tas entfprungen iftj'j aber die j\iriftifche Moglichkeit 
der letzteren bedarf einer tieferen Begriindung als der Ruckficht 
auf die aequitas.^) 

Der Grund nun, aus welchem der einzelne Miteigenthiimer 
des Sklaven oder Thieres dem dritten Befchadigten in folidum 
haftet, ift derfelbe, aus welchem die actio noxalis wie andere 
Delictsklagen des einen Miteigenthiimers gegen den anderen 
ausgefchloffen und durch die Gemeinfchaftsklage erfetzt ift, falls 
derfelbe durch den gemeinfchaftlichen Sklaven oder das gemein- 
fchaftliche Thier einen Schaden erlitten hat. 5) Es foil nemlich 
im weiteren Verlaufe gezeigt werden, dafz die letztere Beftim- 
mung nur aus dem Gefichtspunkte fich erklaren laffe, dafz der 
einzelne Theilhaber, weil er an fich voUftandiger Eigenthumer 
ift, alfo die Sache ganz reprafentirt, bei jenen Klagen zugleich 
als Klager und Geklagter erfcheinen wiirde.^) Diefer nemliche 
Grund ift denn auch fiir die Haftung des einzelnen Miteigen- 
thiimers in folidum mafzgebend : derfelbe ift an fich voUftandi- 
ger Eigenthiimer, alfo fahig, die Sache ausfchliefzlich zu repra- 



*) L. !1 § 9, 1. 16, 1. 2^ § 8, 1. 51 i. (. de peculio (I5, 1). 

*) « — eft enim iniquum, in plures adverfarios diftringi enm, qui cum 
Uno Contraxerit.* 

3) Vgl. insbef. 1. 27 § 8 cit. Hierttber Wyfz die Haftung ftir fremde 
culpa, S. I--5 u. fg., dazu Bechmann krit. V.J. Schr. X. S. 314 fg. 

^) £s ift fehr gefahrlich , beliebig mit dem- Satze zu operiren : «multa 
autem jure civili contra rationem disputandi pro utilitate communi recepta eite^, 
1. 51 i. f. ad leg. Aquil. (9, 2). 

*) L. 27 § I aid leg. Aquil. (9, 2), 1. 8, 1. 4 1 de nox. act. (9, 4), 1. 16 
§ 6 fam. ere. (10, 2), 1. 17 § 9 de injur, (47, lo); vgl. 1. 19 § 2, 1. 20 de 
pecul. (15, 1). 

«) Vgl. I. 4 § 7 fin- reg. (10, I). 
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fentiren, und damit ift die juriftifche Moglichkeit fiir die 
Haftung deflfelben in folidum gegeben. 



Vn. KAPITEL. 

Rechtliche Natur der Theilung. 

8- 22. 
Der Ausdurck ^Accrescenz" wurde von einigen Schrift- 
ftellern in einem weiteren Sinne gebraucht, indem fie ihn nicht 
blofz auf den Fall der mit Rechtsnothwendigkeit (ipfo 
jure) erfolgenden Vereinigung mehrerer partes (hereditatis, 
dominii) in derfelben Perfon, fondern auch auf den Fall der 
durch ein Rechtsgefchaft zwifchen den Theilhabern (Kauf, 
Schenkung) oder durch richterliche Adjudication im 
Theilungsverfahren bewirkten Vereinigung bezogen, und in 
alien diefen Fallen der Vereinigung wefentlich den gleichen 
juriftifchen Vorgang erblickten. Die herrfchende Lehre aber 
befchrankt Namen und BegriflF der Accrescenz auf das Erb- 
recht, und legt der Vereinigung in den letzteren beiden Fallen 
einen von dem der Accrescenz wefentlich verfchiedenen Charak- 
ter bei, den'fie als .Permutation* und .Succeffion* be- 
zeichnet; insbefondere findet fie in dem Umftande, dafz bei der 
letzteren Art von Vereinigung gewiffe Erfcheinungen auftreten, 
die bei der (erbrechtlichen) Accrescenz fehlen, einen Beweis 
gegen das Accrescenzrecht unter Lebenden iiberhaupt Im Vor- 
aufgegangenen wurde nachgewiefen, dafz es auch in Verhalt- 
niffen unter Lebenden, nicht blofz des Erbrechts, Falle gibt, in 
denen die Vereinigung mehrere partes in der gleichen Hand 
mit Rechtsnothwendigkeit eintritt, und wurde diefe Vereinigung als 
.Accrescenz* bezeichnet; es eriibrigt uns daher, die Falle der 
durch Rechtsgefchaft oder Urtheil bewirkten Vereinigung in's 
Auge zu faffen und namentlich die Frage zu beantworten, ob, 
mag auch das Wort .Accrescenz* beffer auf den erfteren Fall 
befchrankt werden, in den letzteren Fallen die Natur der Ver- 
einigung eine wefentlich verfchiedene oder wefentlich die 
gleiche fei. 
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Mit Recht hat Goppert*) bemerkt, dafz der ^Theilungs- 
vertrag" — worunter er verfteht ^das Rechtsgefchaft, [durch 
welches eine bisher beftandene Gemeinfchaft ihr Ende findet*^^) 
— in der juriflifchen Literatur eine gewiffe Vernachlaffigung 
erfahren habe; ihm gebiihrt auch das Verdienft, zum erften 
Mai die rechtliche Natur des Theilungsvertrages — deffen Grund- 
fatze im Wefentlichen auch von der richterlichen Theilung gel- 
ten,^) — einer genaueren Unterfuchung unterzogen zu haben.^) 
Ihm folgt in der Hauptfache Eck^j. 

Goppert's Ausfiihrungen find vorzugsweife gegenKoch 
gerichtet. Diefer vertritt (fiir das preufzifche wie fiir das ge- 
meine Recht) eine Auffaffung des Miteigenthums, welche mit 
der hier vertheidigten wefentlich ubereinftimmt^j. Aus diefer 
Auffafiung folgert er allgemeindas Accrescenzrecht;^) insbefon- 
dereabergelangt erdazu, auch der Auseinanderfetzung der meh- 
reren Theilhaber den Charakter der Accrescenz beizulegen ®). 



*) Beitrage zur Lehre v. Miteigenthum S. 45. 

«) S. 52 a. E. ^ 

') Vgl. S. 53; Eck a. a. O. S. 105. 

^) S. 40 — 66 fiir das gemeine Recht, S. 66 fg. fiir das preufs. Recht, 

«) A. a. O. ? 9 a 14). 

^) eMehrere Miteigenthttmer fmd zufammen Eigenthttmer jeder einzelnen 
Erbfchaftsfache, jeder einzelne auf das Ganze, aber in Gemeinfchaft mit den 
Ubrigen, keiner allein auf eine beftimmte Sache oder auf einen beftimmten 
Theil derfelben — *. Comm. A. 3 zu ? I Th. L T. 11. — «Das Recht jedes 
Einzelnen bezieht fich nicht auf einen ideellen Theil des Ganzen, fondem auf 
das Ganze, welches den Gegenfland des Rechts der mehreren Theilnehmer 
ausmacht.* Comm. A. 14 zu g 18 Th. I. T. 8. 

^ In der erfteren Stelle fahrt er fort: ^Dex Ausfcheidende macht den 
ZurUckbleibenden Raum, und wenn AUe bis auf Einen austreten, fo bleibt die- 
fer Eine AUeineigenthiimer vcrmoge des Accrescenzrechts. So wirkt das Accres- 
cenzrecht auf die Erbfchaft als Ganzes durch die Entfagung einzelner Miterben 5 
fo wirkt es in Beziehung auf einzelne Erbfttlcke durch die Abfindung der Ein- 
zelnen bei der Theilung; der Abgefundene hat nichts zu ttbertragen, nichts zu 
thun, als zu erklaren, dafs er aus dem Gefammteigenthum ausfcheide.* 

*j In der erllcitirten Stelle fpricht er fich im Anfchlufs an die Defini- 
tion des Kaufes (§ I A. L. R. Th. I. T. II) folgendermafzen aus ; <rNach die- 
fer Begriffsbeftimmung ill es ein Erfordemifz des Kaufgefchafts , dafz der Ge- 
genfland nicht beiden Theilen gemeinfam fein mufz: was der Verkaufer ver- 
kauft, mufz ihm felbft zuflehen, nicht fchon dem Kaufer mitangehoren • 
fonft ift das Gefchaft ein#anderes als Kauf. Wenn alfo z. B. bei einer Erb- 

Steinlechner, Juris communio. II. 7 
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Und dies ift in der That confequent, *) die Theorie von der Un- 
getheiltheit des Eigenthums mu fz, wie E c k^) richtig bemerkt, dazu 
fiihren, die Auseinanderfetzung zwifchen zwei Mtteigenthumern 
als Accrescenz und G^nfolidation aufzufaflen; eine andereFrage 
ift nur, ob mit diefer AuffaiTung nicht zugleich die Annahme 
der Permutation vertraglich fei, was Koch leugnet. 

Goppert und Eck kampfen nun uberhaupt gegen jene 
Theorie des Miteigenthums an, indem Ae darin nur die alte 
Vorftellung vom dominium plurium in folidum wiederfinden;^) 
namendich aber beftreiten Ae die daraus gezogene Confequenz 
in Bezug auf die Natur der Theilung, betrachten diefe vieknehr 
als ein permutatorifches Gefchaft (Kauf, Taufch, Inno- 
minatcontract), das eine Succeffion begriinde.^j 

Der Kern diefer Streitfrage lafzt Ach alfo folgendermafzen 
praciAren: Ift die Theilung, wie Koch lehrt, Accrescenz, 
Confolidation, oder aber, wie die herrfchende Lehre be* 
hauptet, Permutation, Succeffion? 

Was die Beweisfiihrung betriift, fo woUen die erwahn- 
ten beiden Schriftfteller die IdentiAcirung, ja felbft die Paralle- 
liArilhg der Theilung mit der Accrescenz einmal in der Weife 
widerlegen, dafz Ae nachzuweifen fuchen, dafz die Accrescenz 
nur im Erbrechte anerkannt fei,^) und dafz die Vorausfetzungen 



theilung ein Erbe eine zur Erbfchaft gehorige Sache zum AUeineigenthum an- 
nimmt und die Miterben durch Ueberlaflung anderer StUcke oder durch Geld 
abfindet, fo id darin nicht Taufch und nicht Kauf enthalten, fondem Thei* 
lung.* 

') £s erfchemt fonach diefe AnffafTung des Theilungsgefchaftes von 
einem hoheren Prinzip abgeleitet Nicht das Gleiche kann gefagt werden von 
der, befonders zum Zwecke der Befreiung von der Laudemialpflicht bei Erb- 
theiiungen zueril in Frankreich durch Molinaeus entwickelten und verbreiteten, 
vereinzelt auch nach Deutfchland Ubergegangenen Theorie, wonach die Thei- 
lung nicht als ein permutatorifches Gefchaft (alienatio oder nova acquifitio), fon- 
dem als ein acte declaratif, determinatif zu betrachten fei, durch welchen erfl 
conftatirt werde, in welche Vermogensgegenftande der Miterbe fuccedirt fei 
(«nece(raria dillributio in partes divifas portionum pro indivifo acquifitarum*). 
Goppert S. 63—66, dazu S. 40—44, Eck S. 104. 

«) A. a. O. S. 95. 

•) Goppert S. 17, 47, Eck S. 94. 

*) Goppert S. 52 fg., Eck S. 95 fg. 

») Goppert S. 47—50, Eck S. 95, 104. 
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derfelben — ein blofz ofFerirter Erwerb, ein vom Pateiwillen 
unabhangiger Uebergang — beim Theilungsgefchafte nicht 
zutreffenJ) Diefe Griinde, welche gegen die Accrescenz unter 
Lebenden iiberhaupt vorgebracht warden, find bereits an friihe^ 
rer Stelle gewiirdigt worden.^) Speziell aber gegen die Auffaf- 
fung der Theilung als einer Accrescenz ift der Einwand gerich- 
tet, dafz die Accrescenz nie elne Succeffion begrvinde 
und keiner Tradition bediirfe, wahrend beides bei der 
Theilung zutreffe.') Auf diefen Punkt mufz nun naher einge* 
gangen werden. 

Gopperts Argumentation ift folgende: Die Quellen ent- 
halten dasPrinzip, dafz fuae rei emtio non valet ;^) ware alfo der 
Miteigenthiimer fchon Eigenthiimer der ganzen Sache, fo konnte 
er nicht ein ihm Cchon gehoriges Miteigenthum kaufen; nun 
kann er aber die pars pro indivifo feines Genoffen erwerben, und 
zwar liegt ein wirklicher Kauf vor:®) dies fetzt mithin voraus, 
dafz ihm der Antheil des Genoffen bisher fremd war.*) Durch 
einen folchen Kauf hort die Gemeinfchaft auf, er ift alfo Thei- 
lung; es gibt aber auch noch andere Arten der Theilung, z. B. 
die Realtheilung : da hier jeder Theilhaber dem anderen feinen 
ideellen Theil an einem beftimmten Stiicke uberfafzt, ift dies ein 
Taufch; die Theilung ift auch gewohnlich ein Complex von 
Uebertragungsgefchaften, in den Quellen wird bald der Kauf,^) 
bald der Taufch^) erwahnt. Der Theilungsvertrag ift alfo ein 
Kauf- Oder Innominatcontract.^) Mit diefem Vertrage ift aber 
die Theilung noch nicht gefchehen, dazu bedarf es erft noch der 



*) Goppert S. 51, Eck S. 104. 

•) S. oben S. 50 fg., 56 fg. 

«) GSppert S. 52 fg., Eck S. 95 fg., S. 103 fg. 

*} L. 16 pr. L 39 pr. de contr. emt. (18, 1). 

») L. 18 pr. ib. 

•) Goppert S. 52; Eck S. 96. Diefer erwahnt auch noch der Mog- 
lichkeit eihes Diebilahles des Miteigenthumers an der gemeinfchaftlichen Sache. 

^ L. I C. comm. utr. jud. (3, 38), 1. 7 ? 13 comm. div. (lo, 3). 

«) L. 77 § 18 de leg. II. (31), 1. 20 ? 3 fam. ere. (10, 2), 1. 18 § 2 
ib., 1. 23 C. fam. ere, (3, 36). 

•) Goppert S. 52—54, Eck S. 95, I03, I05 ; derfelbe in der krit. 
V. J. Schr. 19. Bd. S. 232; Kegels berger in Grttnhut's Zeitfchrift m. 
S. 701. 

r 
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Uebertragung, Tradition desveraufzertenTheiles.*) Diefe 
beiden Punkte alfo, der permutatorifche Charakter des Gefchaf- 
tes und die Nothwendigkeit der Tradition, unterfcheiden die 
Theilung von der Accrescenz. Dazu aber kommt noch die bei 
der Erfiillung des Vertrages ftattfindende Cautionsleiftung 
wegen Eviction; *) dann der Umftand, dafz der Empfanger 
den ubertragenen Theil fo ubernimmt, wie er wahrend des Be- 
fitzes feines bisherigen Inhabers geworden ift, alfo mit den be- 
treffenden Laften, befonders Pfandrechten;^) endlich die 
Nothwendigkeit obrigkeitlicher Genehmigung zur 
Theilung, wenn ein Theilhaber minderjahrig ift,*) aufzer es 
wiirde die Theilung vom andern Genoffen verlangt.^) 

Die folgende Darftellung fefzt fich zur Aufgabe nachzu- 
weifen, dafz es ebenfo unrichtig ift, den permutatorifchen Cha- 
rakter der Theilung^) zu leugnen, als es unrichtig ift, derfelben 
den Charakter der Confolidation abzufprechen: dafz vielmehr 
der Theilung beide Eigenfchaften gleichzeitig zukommen. 

Fortfetzung. 

S 23. 
Stellen wir vorerft einen analogen Fall an die Spitze. 
A ift Eigenthiimer einer Sache, B hat an derfelben den Frucht- 
genufz. Wenn B fein Recht aus irgend einem Grunde^) verliert. 



*) L. 2 C. comm. utr. jud. (3, 38), L 1$ C fam. ere. (3, 36), 1. 45 de 
pact (2, 14); f. dazu hinfichtlich der Veraufzerung der pars an einen Extra- 
neus: 1. 7 ? 13 comm. div., 1. 25 J 6 fam. ere, L 6 § I comm. praed. (8, 4), 
L 13 § 17 de A. E. V. (I9, i), — Goppert S. 55—57, Eck S. 95, krit 
V. J. Schr. a. a. O. S. 232. 

•) L. 7 C. comm. utr. jud. (3, 38), — geradefo wie bei der richter- 
lichen Theilung: 1. lo § 2 comm. div. (10, 3), 1. 25 § 2 1 fam. ere. (10, 2). 
Goppert S. 57, Eck S. 104. 

3) L. 6 § 8 comm. div. , 1. 7 C. comm. utr. jud. , 1. 3 § ult. qui pot. 
(20, 4), 1. 7 § 4 quib. mod. (20, 6), Goppert u. Eck a. d. a. O. 

*) L. 17 C. de praed. et al. reb. min. (5, 71) — wegen 1. 20 de auct* 
et conf. tut. (26, 8). 

5) L. 17 cit, 1. I ? 2 i. f. de reb. eor. (27, 9). Goppert S. 58. 

®) Welcher Ausdruck den Erwerb einer pars Seitens des Inhabers der 
andern pars ebenfo im Falle des Rechtsgefchaftes wie des richterlichen Ur- 
theiles bezeichnen foil. 

^) Tod (cap. dem.), Verjahrung, Verwirkung, Verzicht. 
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dann verbindet fich dasfelbe von felbft, unabhangig vom Willen 
des A, mit dem Eigenthum, und die Quellen bezeichnen diefen 
Vorgang als Accrescenz. *) Es ift aber auch moglich, dafz auf 
Grund beiderfeitigen Willens, zufolge eines Rechtsgefchaftes 
zwifchen A und B, der Niefzbrauch fich mit dem Eigenthum 
verbindet, indem der Eigenthiimer fich denfelben vom Ufufruc- 
tuar zuriick iibertragen lafzt. Niemand zweifelt nun, dafz die 
Natur der Vereinigung beider Rechte im zweiten Fall diefelbe 
fei wieim erften,^) d. h. Confolidation.^) Zugleich aber liegt 
im zweiten Fall ein gewohnliches Uebertragungsgefchaft 
(Kauf, Schenkung, Innominatcontract) vor. AUerdings nemlich 
kann der Eigenthiimer an feiner Sache nicht den Ufusfructus 
als ein befonderes Recht erwerben,^) vielmehr hort der von ihm 
zuriickerworbene Ufusfructus als folcher im Augenblick des Er- 
werbes auf, wenngleich er materiell fortbefteht.^) Wenn den- 
noch der Ufusfructus felbft als Gegenftand des Erwerbes be- 
zeichnet wird,^) fo ift derfelbe eben als ein (durch Confufion) zu 
zerftorender, nicht als ein (formell) aufrecht zu erhaltender 
gemeint; richtiger aber wird als Gegenftand des Vertrages be- 
zeichnet die Befreiung von der dem Eigenthum bisher 
anhaftenden dinglichen Befchrankung.^) Und ein 



*) L. i8 § I de pign. act (13, 7), 1. 31 § 3 de Aedil. ed. (21, i) ; 
in 1. 3 § I de ufufr. accr. (7, 2): «accedere*, ebenfo frg. Vat. § 85 (vgl. 1. 7 
§ 13 comm. div. 10, 3). 

*) Mogen auch die Nebenwirkungen in beiden Fallen verfchieden fein 5 
z. B. das Eigenthumspfandrecht erflreckt fich im erflen Fall auch auf den 
Niefzbrauch (1. 18 § i cit.), nicht aber im zweiten Fall (Windfcheid I. 
i 226 a. A. 13); oder: das Pfandrecht am Niefzbrauch mufz im erften Fall 
untergehen, wahrend es im zweiten Fall materiell fortbefteht (Vgl. hieriiber 
Windfcheid I. § 248 A. Ij, 12, Dernburg Pfandrecht I. S. 221, 488). 

^) ? 3 J- <ie ufufr. (2, 4), 1. 78 § 2 de jure dot. (23, 3). 

^) L. 5 pr. fi ufusfr. pet. (7, 6). 

*) S. befonders 1. 21 ? 3 de exc. rei jjid. (44, 2) .« — poflquam nac- 
tus fum proprietatem fundi, definit meus effe prior ufusfructus, et jure pro- 
prietatis quad ex nova caufa rurfus meus effe coepit.* 

•) Die Quellen fprechen von «cedere ufumfructum* ebenfo gegeniiber 
dem Eigenthiimer, wie gegeniiber dem Extraneus : § 3 J. de ufufr. (2, 4), 1. 66 
de jure dot. (23, 3); Windfcheid I. § 215 A. 11. S. ferner fpater S. 103 
A. 3 iiber die fog. entgegengefetzten Urbanalfervituten. 

') Der Eigenthiimer erhalt alfo im Augenblick des Ruckerwerbes des 
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folcher Vertragbegriindet eine wahre Alienation, Veraufzerung*) 
Seitens des Ufufructuars an den Eigenthiimer: diefer kauft, 
taufcht ein, erhalt gefchenkt, zwar nicht das dingliche Recht 
als folches, wol aber die Befreiung von der ihm durch dasfelbe 
auferlegten Laft.-*) 

Wir haben fomit an diefem Beifpiel einen Fall, in welchem 
ein Veraufzerungsgefchaft befteht, obwol die Wirkung deffelben 
Confolidation id. Es mufz ja iiberhaupt das Rechtsgefchaft 
felbft von der durch dasfelbe beabfichtigten Wirkung ftrenge 
unterfchieden werden,') insbefondere auch das Veraufzerungs- 
gefchaft von der Veraufzerung;^) in obigem Falle aber liegt 
nicht blofz das Veraufzerungsgefchaft vor, fondern auch die 
Veraufzerung felbft. Und wie in diefem Fall, fo findet fich das 
gleiche Prinzip auch in anderen Fallen verwirklicht ; daher kann 
der Satz aufgeftellt werden, dafz die verfchiedenen Erwerbs- 
arten der Rechte (modi acquifitionis) nicht blofz auf die Ver- 
aufzerung im engeren Sinne, fondern auch auf den Verzicht 
Anwendung finden; und infofern durch den Verzicht auf der 
einen Seite die Freiheit von einer Befchrankung auf der andern 
Seite bewirkt wird, kann von acquifitio libertatis gefprochen wer- 
den.^) Die Befreiung von einer dinglichen Laft oder von einer 
Schuld kann zum Gegenftande eines Rechtsgefchafts unter Le- 
benden wie von Todes wegen gemacht werden; man fpricht 
z. B. von einem legatum liberationis (liberatio legata)^) hinficht- 



Fnichtgenuffes fein Eigenthum als ein unbefchranktes. Vgl. den entgegenge- 
etzten Fall bei Begrundung eines dinglichen Rechts durch Deduction, wo das 
Eigenthum fofort als ein befchranktes erworben wird. 

*) Im weiteren Sinne, wonach diefer Ausdruck auch den Verzicht um- 
fafzt — wie umgekehrt auch letzterer Ausdruck im weiteren Sinne die Ver- 
aufzerung im engeren Sinne in fich begreift. S. bef. linger Syft. 11. i 94, 
namentlich Nr. II. (A. 26, 27). 

*) Windfcheid II. ? 385 A. 4: <rAuch die [Befreiung von einer 
dinglichen oder perfonlichen Lafl kann den Gegenfland eines Kaufvertrages 
bilden*. S. auch Ihering Jahrb. f. Dogm. X. S. 305. 

') Hieriiber neuedens Zimmermann die Lehre v. d. ilellvertretenden 
negot geflio S. 138 ; dazu meine Receniion in Griinhuf s Zeitfchr. IV. S. 359, 

^) Unger H. § 94 S. 178. 

5) L. 34 pr. de S. P. R. (8, 3). Vgl- Brinz I. 2. Aufl. § 189 A. 12. 

•) Tit. Dig. 34, 3. 
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lich einer Schuld, und diefelbe Form ift auf eine dingliche Laft 
anwendbar.i) Insbefondere aber gehort hieher die ufucapio 
libertatis bei gewiffen^) Gninddienftbarkeiten, deren Bedeutung 
wol folgende ift.*) Immer, wenn der dinglich Berechtigte fein 



*) L. 86 § 4 de leg. I., 1. 7' § 5 ib,, 1. i § l de lib. leg. (34, 3). 

«) Hieriiber f. Vangerow 1. § 357 A., Windfcheid I. § 216, 
A. 2, Elvers Serv. § 40. 

*) Jene Meinung, wonach die ufucapio libertatis in Zufammenbang zu 
bringen fei mit den Urbanalfervituten entgegengefetzten Inhaltes (fervitus altius 
tollendi, luminibus officiendi etc.), ift von dem Gefichtspunkte getragen, dafz 
es Cch in beiden Fallen um Wiedergewinnung eines durch die Servitutbeftel- 
lung aus dem Eigenthum ausgefchiedenen Beftandtheiles handle (Vangerow I. 
§ 338 A. I, S. 690), daher diefelbe bewirkt werde nicht durch einfachen Ver- 
zicht(-vertrag), fondem durch Beftellung der entgegengefetzten Servitut, nicht 
durch blofze Verjahrung, fondem durch Eriitzung der Freiheit (Vangerow I. 
§ 342 A. 3). Wie aber der Ausgangspunkt diefer Meinung zu verwerfen ift 
(f. ftatt Aller: Windfcheid I. § 200 A. 3, Elvers Serv. § 5), fo ift auch 
ihre Schlufzfolgerung in Betreff der AufTaffung der fog. entgegengefetzten Ser- 
vituten ficher unhaltbar; zwar weniger aus detft Grunde, dafz das angeblich 
ausgefchiedene jus altius tollendi etc. nicht von dem zurUckgewonnen werden 
kann, der felbft das jus altius non tollendi hat (f. Vangerow 1. S. 690, 
Brinz L 2. Aufl. S 761), wol aber aus folgenden Grilnden: einmal weil der 
Erwerb einer Servitut an eigener Sache nicht moglich ift ( — manche Schrift- 
fteller nehmen daher auch nur formeU eine Servitut an, materiell dagegen nur 
die Anerkennung der Freiheit des Eigenthums: Scheurl Zeitfchr. f. gefch. 
Rw. Xn. S. 256, 257, Backing Pand. II. S. 301; Hartmann <rRechte an 
eigener Sache* S. 32 — 35 dagegen erblickt wieder darin wirkliche Servituten —) ; 
femer weil die Quellen anch nicht von einer ufucapio juris altius tollendi etc., 
fondem von ufucapio libertatis fprechen und letztere ttberhaupt der ufucapio 
fervitutis entgegenfetzen, 1. 4 § 29 de ufurp. (41, 3) (welchen Gegenfatz alfo 
Vangerow 1. c. S. 730 mit Unrecht beftreitet). Wir glauben daher, dafz 
(ich diefe fog. Servituten allerdings auf die Aufhebung der ihnen entgegenge- 
fetzten wirklichen Servituten beziehen, dafz fich aber die Bezeichnung derfelben 
als Servituten aus der Form der Riickerwerbung der letzteren, in jure ceflfio, 
erklare (Elvers Serv. § 39 S. 348 fg., Keller Pand. § 172), alfo im Sinne 
einer Scheinviadication : zwar nicht einer Schein-confefforia , wol aber einer 
Schein-negatoria, die jedoch in affirmativer Form auftritt. S bef. 1. 4 § 7 fi 
ferv. vind. (8, 5): «Competit autem de fervitute actio domino aedificii 
neganti, fervitutem fe vicino debere — — . Hoc igitur intendo, habere me 
jus altius tollendi invito eo, cum quo ago; quantum enim ad eum 
pertinet, lib eras aedes habeo.* Femer 1. 21 de S. P. U. (8, 2), 1. 20 de S, 
P. R. (8, 3) ; vgl. dazu 1. 5 pr. fi ufusfr. pet. (7, 6), 1. ii fi ferv. vind. (8, 5), 
Man konnte alfo fagen, jene Form fei identifch mit der Form; tibi non effc 
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Recht verliert, gewinnt der Eigenthiimer die Freiheit von 
der bisherigen Laft (acquifitio libertatis)^). Damit aber der Be- 
rechtigte das dingliche Recht verliere, geniigt bei gewiffen Ser- 
vituten nicht fchon der blofze Nichtgebrauch durch die Verjah- 
rungszeit, fondern es bedarf iiberdies eines folchen Zuftandes 
der dienenden Sache, der der Ausubung der Servitut dauernd 
hinderlich im Wege fteht, und dafz es der Berechtigte dabei hat 
bewenden laffen: alfo einer Quafi-Poffeflion, zwar nicht der Ser- 
vitut, wol aber deffen, was der Eigenthiimer rechtlich hatte, 
wenn keine Servitut beftande, d. h. des freien Befitzes der Sache 
(aedes liberas poffidere) und damit des Eigenthumsinhaltes.^) 
Wenn daher die 1. 6 de S. P. U. den Unterfchied der Urbanal- 
fervituten von den Rufticalfervituten dahin angibt, dafz erftere 
^non omnimodo pereunt non utendo, fed ita, fi vicinus fimul 
libertatem ufucapiat,* fo ift damit eine Form des Rechtserwerbes 
(Urucapion)aufeinenFall angewendet, wo der Erwerbende nicht 
das Recht felbft, wol aber die Befreiung von der durch dasfelbe 
bisher bewirkten Befchrankung gewinnt. — 

Aus dem Gefagten erhellt, dafz Confolidation und Per- 
mutation nicht als unvereinbare Gegenfatze betrachtet wer- 
den diirfen, dafz vielmehr einem Rechtsgefchafte |der permuta- 
torifche Charakter auch dann zukommen kann, wenn die Wir- 
kung deffelben Confolidation ift. Die weitere Frage aber ift, ob 
fich mit der Confolidation auch der Begriff der Succeffion 
vereinbaren laffe? Es braucht kaum bemerkt zu werden, dafz 
es fich mit diefen beiden Begriffen um etwas die Wirkung eines 
Rechtsgefchaftes Betreffendes handelt. Verfteht man nun unter 



jus me prohibere altius tollere. So erledigen fich Vangerow*s Bedenken 
a. a. O. S. 730, 731 (Nr. 4). 

*) Vgl. 1. 16 i. f. quemadm. ferv. am. (8, 6) «f(iter aquae) non utendo 
pro parte unius amiffum eft; libertate enim hujus partis fervitutis fruitur 
(fc. dominus fundi)*. 

*) L. 32 § I de S. P. U. (8, 2) <jLibertas fervitutis ufucapitur, fi aedes 
poffideantur ; — natura enim fervitutum ea eft, ut poffideri non poflint, fed in- 
telligatur poffeffionem earum habere, qui aedes poflidet*. Elvers Serv. S. 362, 
364. Vangerow a. a. O. S. 730 betont gerade das Wort ^fervitutum* als 
einen Beweis fiir feine Meinung, dafz in der ufucapio libertatis eine ufucapio 
fervitutis liege. Vgl. Brinz I. S. 796. 
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Succeffion den fogenannten derivativen translativen Erwerb,*) 
fo ift es klar, dafz Confolidation und Succeffion einen Gegen- 
fatz begriinden, fofern bei erfterer weder ein derivativer Erwerb 
nothig, noch ein translativer Erwerb iiberhaupt moglich ift. 
Sieht man aber betm Uebergang eines Rechts von einef Perfon 
auf eine andere nicht aut die Form des Rechts, fondern auf den 
materiellen Inhalt, fo mufz der Succeffion die Confolidation als 
ein gleichberechtigtes GUed an die Seite geftellt werden. Jener 
Uebergang ift nemlich in doppelter Weife moglich: entweder 
als Uebergang des Rechtes als folchen, d. h. fowol nach feinem 
Inhalte als nach feiner bisherigen Form, oder als Uebergang des 
Rechts blofz nach feinem materiellen Gehalte, aber mit Unter- 
gang feiner Form als eines befonderen Rechtes. Letzteren 
Uebergang bezeichnet man als Confufion und verfteht darunter 
den Untergang eines Rechtes dadurch, dafz ^^in einer Perfon 
Rechte oder Verbindlichkeiten, oder Rechte und Verbindlich- 
keiten zufammentreffen, welche zu ihrem Beftande mehrere co- 
exiftirende Rechtsfubjektivitaten wefentlich vorausfetzen." 2) Bei- 
fpiel : die Vereinigung ein^r Servitut mit dem Eigenthum ; erftere 
erlifcht, letzteres befteht fort, u. z. mit dem materiellen Inhalte 
der Servitut ; ^) oder : die Vereinigung von Forderung und Schuld ; 
jedes der beiden Glieder hort als folches auf, ^) aber materiell befteht 
der Inhalt der Obligation fort, fei es fiir den Glaubiger, der den 
Schuldner beerbt, indem er den Werth feiner Forderung, die 
fich gegen das Vermogen des Schuldners kehrte, nun in^effen 
Vermogen felbft hat, — fei es fur den Schuldner, der den Glau- 
biger beerbt, indem der Werth, der aus feinem Vermogen hatte 



*) Savigny Syft. UI. § 105, Wachter Handb. H. §§. 79, 80, lin- 
ger Syft. n. S. 5, § 74. 

•) Unger I. § 69 S. 619, 620. 

») L. 21 § 3 de E. R. J. (44, 2). Unger S. 620 fagt: «Es erlifcht 
das befondere Reeht, wenn es mit dem allgemeinen Recht, welches es be- 
fchranken foil, in demfelben berechtigten Subjekt zufammentrifft , — da die 
Befugnifz, welche es gewahrt, fchon im allgemeinen Rechte enthalten ift und 
da Niemand in rechtlicher Beziehung fich felbft befchranken kann.* 

*) Unger a. a. O. : ^Es erlifcht das Recht, wenn es mit der ihm ent- 
fprechenden Verbindlichkeit in demfelben Subjecte zufammentrifft — , weil jedes 
Rechtsverhaltnifz wefentlich zwei verfchiedene Subjecte vorausfetzt, und Nie- 
mand gegen fich felbft Rechte und Verbindlichkeiten haben kann*. 
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ausgefchieden werden follen, nun in demfelben verbleibt^) Und 
wie im erileren Falle das Eigenthum den materiellen Gehalt des 
dinglichen Rechts in fich aufgenommen hat, fo hat im letzteren 
Falle das Vermogen einer Perfon als ^^univerfum jus* (1. 36 de 
flip. ferv. 4$, 3) den materiellen Grehalt von Forderung refp. 
Schuld in (ich aufgenommen.^) — Es mufz demnach zwar zu- 
gegeben werden, dafz in diefen Fallen nicht von einer wahren 
Succeffion gefprochen werden konne, fofern man an der tech- 
nifchen Bedeutung diefes Ausdruckes fefthalt; es mufz aber 
auch betont werden, dafz es nicht zu billigen fei, wenn man mit 
dem Gegenfatz von Confolidation und Succeffion in der Weife 
operirt, wie es von anderer Seite gefchehen ift. — 

Fortfetzung. 

S 24. 
Mit diefen Ausfuhrungen glauben wir die Lofung unferer 
Streitfrage geniigend vorbereitet zu haben. Denfelben zufolge 
mufz der gegen die Auffaflung, es handle fich bei der Theilung 
um Confolidation (Accrescenz i. w. S.), vorgebrachte Grund, 
dafz die Quellen die Theilung als ein Veraufzerungs-, Permuta- 
tionsgefchaft (Kauf, Taufch) betrachten, wahrend doch eine 
emtio rei fuae unmoglich fei — als ganz unftichhaltig erklart 
werden. Nach unferer Theorie id das Miteigenthum das durch 
die Concurrenz von Genoffen befchrankte voUftandige Eigen- 
thum der ganzen Sache, und .pars* driickt nur die Befchran- 
kung des Rechtes des Einen durch das gleiche, identifche Recht 
des Andern aus. Wenn daher die Quellen von emtio, ufucapio, 
adjudicatio partis des einen Miteigenthiimers durch den andern 
reden, fo handelt es fich um eine wahre emtio etc., aber Gegenftand 
derfelben ift fiir den Erwerber die Befreiung von der ihm durch 
die Mitberechtigung des Genoffen bisher auferlegten Befchran- 
kung;') es liegt eine wirkliche emtio etc. vor, aber die Wirkung 



') L. 115 de R. J. (50, 17): «Si quis obligatione liberatus eft, poteft 
videri accepiffe* ; 1. 10 de cond. c. d. c. n. f. (12, 4): <f— nihil intereft, utrum 
ex numeratione pecunia ad eum (fine caufa) an per acceptilatiooem pervenerit'. 

*) Es befteht alfo der von Unger IE. § 94 A. 27 erwahnte Gegenfatz 
eigentlich nicht. 

') Wie konnte fonft in I. 29 fam. ere. (10, 2), wo es fich doch um ein 



\ 
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derfelben ift nicht Translation im formellen Sinne, fondem Con- 
folidation. *) 

So finden fich denn auch Ausdriicke in den Quellen, 
welche zu diefer Auffaffung ftimmcn: 

. — jus dominii pro folido vindicare vel obtinere — 
poteris.*^) 

^ — dominium pro folido — ei firmavit.*^) 

. — propriam rem habebit.*^) 
Und der Ausdruck ^confolidatio* wird fur die Vereinigung mehre- 
rer partes ufusfructus im Wege der Accrescenz gebraucht^) 

Es fehit fogar nicht an Stellen, welche das Theilungsge- 
fchaft nicht direkt als emtio etc. bezeichnen: 

^Divifionem praediorum vicem emtionis obtinere 
placuit,*®) 

^ — per adjudicationem emere;*^) 
wir find aber weit entfernt, hierin einen Gegenfatz zwifchen 
divifio und emtio zu erblicken; und wenn es fogar heifzt: 

^adjudicatio enim necefTaria eft, emtio voluntaria,'®) 

^^non emendi, fed dividendi animo,*^) 
fo foil damit doch nicht der Charakter der Theilung als eines 
Kaufes geleugnet, fondern nur von dem Nebenunterfchiede, ob 



pignus plurium in foliduin handelt, gefprochen werden von ^alteram partem 
emere' ? (Vgl. 1. 16 i. f. quemadm. ferv. am. 8, 6). 

^) So erledigt (ich auch die Bemerkmig von £ck a. a. O. S. 96, dafz 
es einen Diebflahl des Miteigenthilmers an der gemeinfchaftlichen Sache gebe ; 
gibt es doch ein furtum poireflionis, alfo rei fuae. 

*) L. 4 C. de aedif. priv. (8, 10). 

') L. 15 C. fam. ere. (3, 36). Vgl. den Ausdruck «firmare, confirmare* 
hiniichtlich des Rechtes des nachflehenden Pfandglaubigers : Wind fc held I. 
§ 241 A. 3; femer 1. 22 pr. de ufu et ufufr. (33, 2), 1. 35 de bon. libert. 
(38, 2), 1. 9 § 2 de aqua (39, 3). 

^) L. 52 § 10 pro foe. (17, 2); vgl. 1. 2 C. de comm. fervo manum. 
(7> ?)• « — partim proprius, partim alienus.* 

*) L. 3 § 2, 1. 6 pr. de ufufr. accr. (7, 2), fragm. Vat. 83. 

•) L. I C. comm. utr. jud. (3, 38). 

') L. 7 § 13 comm. div. (10, 3). 

®) L. 29 fam. ere. (10, 2). 

•) L. 34 ibid. — Uebcr novella 112 c. i — «Quando — res litigiofae 
per fttcceffionem ad heredes perveniunt, non debet alienatio intelligi 
earum inter coheredes divifio* — f. Goppert a. a. O. S. 60. 
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der Kauf freiwillig oder nothwendig erfolgt, gewiffe Confequen- 
zen abgeleitet werden. *) Wenn daher auch felbft von der Ge- 
genfeite zugegeben wird, dafz in einzelnen Punkten das Thei- 
lungsgefchaft fich voneinemanderenpermutatorifchenGefchafte 
unterfcheide, fo fiihren wir dies doch nicht darauf zuriick, dafz 
Theilung nicht Permutation, fondern Confolidation fei, fondern 
finden darin nur einen Beweis, dafz der Begriff der Permutation, 
fpeziell des Kaufes, ein weiterer ift, innerhalb deffen fich gewiffe 
Differenzen ebenfo nebeneinander vertragen, wie dies bei anderen 
Gefchaften (Schenkung, Dosbeftellung, Vergleich) der Fall ift.^) 
Es eriibrigt uns nur noch, die iibrigen Punkte, welche als 
Confequenzen der Natur der Theilung als einer Permutation im 

*) Vgl. die beriilimte Controverfe ttber die Natur der Expropriation ; 
z. B. Gerber Syft. d. deutfch. Priv. R. § 174b, A. I. 

*) Als folche DifTerenzen erwUhnt G op pert a. a. O. S, 58 — 60 fol- 
gende: a) Die Art der Verletzung durch das Rechtsgefchaft, wegen wel- 
cber dlefes angefochten werden kann. Zor Lofung der Streitfrage (GlUck 
XI. S. 93 fg., S. 103 fg., Windfcheid H. § 449 A. 25), ob die Thei- 
lung ebenfo wie der gewohnliche Kauf (1. 2 C. de resc. vend. 4,44) nur 
wegen Verletzung fiber die Halfte, oder auch wegen geringerer Verkiirzung an- 
gefochten werden konne, kommt ficher in Betracht, dafz fUr den Kauf der 
Satz gilt fin pretio emtionis et venditionis naturaliter licere contrahentibus fe 
circumvenire* (1. 16 § 4 de minor. 4, 4, 1. 22 § 3 loc. 19, 2), fUr die Thei- 
lung aber der Satz « — in bonae fidei judiciis, quod Inaequaliter factum efle 
conftiterit, in melius reformabitur* (1. 3 C. comm. utr. jud. 3,38; 1. 4. i. f. C 
comm. div. 3, 37. S. auch Goppert S. 58, 59 fiber die verfchiedene Intention 
der Parteien bei beiden Gefchaften ; dagegen E c k a, a. O. S. 142). Es wird 
mithin darauf ankommen, ob der Verkauf der einen pars an den Inhaber der 
andem pars freiwillig oder gezwungen (gerichtlich oder aufzergerichtlich) ge- 
fchieht (vgl. die cit 11. 29, 34. S. aber Goppert S. 56); jedenfalls aber 
kann die verfchiedene Behandlung beider Gefchafte in drefer Richtung keinen 
Unterfchied im Wefen derfelben begrfinden. b) Die Unanwendbarkeit des 
Verbotes der Veraufzerung von res litigiofae auf die Theilung 
ererbten Sachen) 1. 4 § i i. f. C. de litig. 8, 37, nov. ii2 c. i) und c) die 
Freiheit des Erwerbes eines gemeinfchaftlichen fluchtigen Sklaven durch 
Theilung von der Strafe der lex Favia de plagiariis (1. 6 C. ad leg. Fav. 9, 
20; 1. 19 § 3 comm. div. lo, 3). Mit Recht leitet Goppert diefe beiden Aus- 
nahmsbedimmungen davon ab, dafz die dem fonfligen Erwerbe folcher Objekte 
entgegenftehenden rechtspolizeilichen Grttude bei der Theilung nicht zutrefFen; 
fttr die Auffaffung der Natur der Theilung find fie nicht zu verwerthen, — man 
mufzte denn etwa diefelben damit in Zufammenhang bringen, dafz in den be- 
trefTenden Fallen der Erwerber nicht ein Recht gewinne, das er an fich nicht 
fchon vorher gehabt, — 
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Gegenfatze zur Confolidation hingeftellt werden, von dem bisher 
vertretenen Standpunkte aus zu beleuchten. 

Vor Allem wird betont, dafz zur Erfiillung des pactum 
divifionis es der Tradition bediirfe. • Spricht nun diefer Um- 
ftand gegen unfere Theorie des Miteigenthums und gegen den 
Confolidationscharakter der Theilung ? Die Natur der hier ver- 
langten Tradition kann nur aus der richtigen Auffaffung der 
Natur des Mitbefitzes iiberhaupt begriffen werden. Nach den 
friiheren Ausfuhrungen hieriiber *) jft es klar, dafz die Tradition 
einer pars an den Inhaber der anderen pars nicht als eine ge- 
wohnliche korperliche Uebergabe verftanden werden konne: 
deren ware ja die pars, da fie etwas Ideelles i(t, auch nach der 
herrfchenden Auffaffung der Intellektualtheilung nicht fahig. 
Die Bedeutung derfelben ift vielmehr folgende. Uebertragt der 
Miteigenthiimer fein pars an einen Dritten, fo befteht die Tradi- 
tion darin, dafz er aus dem Mitbefitz der Sache ausfcheidet und 
den Erwerber in denfeiben einweift ; foil aber die Uebertragung 
an den Genoffen felbft gefchehen, fo kann die Tradition nur 
darin beftehen, dafz der Uebertragende aus feinem Mitbefitz 
ausfcheidet, wodurch dann der Erwerber von felbft Alleinbefitzer 
wird ; — und der Unterfchied diefer Uebergabe von der Dere- 
liction liegt einzig darin, dafz bei letzterer das Ausfcheiden aus 
dem Befitze unbedingt erfolgt, wahrend es bei erfterer mit der 
ausgefprochenen und vom Genoffen angenommenen Abficht 
gefchieht, dafz diefer Alleineigenthumer werde.^j Die Tradition 
ift ja nur die Verkorperung des dingUchen Vertrages, die Natur 



1) S. obeji § 1 fg. 

•) In diefem Sinne find zU verftehen die Worte der 1. 2 C. comm. utr. 
jud. (3, 38): « — quod quisque eorum (fc. fociorum) poffedit (poflidet, pofli- 
debit), pro parte focii dominium nactus ell*, und der 1, 15 C. fam. ere. (3, 
36): «Si divifione(m) conventione facta(m) etiam poffeflio confenfu fecuta do- 
minium pro folido — ei firmavit*. — Wenn daher Windfcheid I. § 169a 
A. 5 a. E. jetzt gegen Eck in Betreff des Erforderniffes der Tradition (im 
Gegenfatz zur Dereliction) bemerkt, <fdafz Widerlegung einer in anderen Er- 
fcheinungen hervortrelenden Grundauflfaffung darin nicht enthalten ill, dafz in 
einem gegebenen Fall eine Confequenz derfelben nicht gezogen wird*, — fo 
linden wir dagegen nach dem Gefagten nicht einmal den Mangel einer zu zie- 
henden Confequenz vor, gefchweige denn mit Eck krit. V. J. Schr. 19. B. 
S. 232 einen jener GnmdaufTaffung contraren Satz. 
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derfdben aber beftimmt flch nach dem concreten Falle;^) die- 
felbe wird auch bei der Theilung durch die richterliche Adju- 
dication erfetzt^) 

Man beruft fich ferner auf ^ie Nothwendigkeit der C a u- 
tionsleiftung gegen Eviction der ubertragenen pars. Wie 
aber diefer Umftand gegen den Confolidationscharakter dor 
Theilung fprechen foil, ift nicht wol einzufehen;^) eine Ver- 
aufzerung liegt, wie nachgewiefen wurde, auch bei diefer Auf- 
fafliing vor, und die Moglichkeit der Eviction befleht auch 
gegeniiber der confolidirten pars^) indemSinne, dafz ein Dritter 
das Miteigenthum an der dem Erwerber fcheinbar allein geho- 
renden Sache beanfprucht Dafz bei der erbrechtlichen Accres- 
cenz keine Evictionsleiftung ftattfindet, leuchtet ein: hier war 
dem Ausfallenden die pars nur offerirt,^) daher er fiir diefelbe 
nicht einzuilehen hat Auch konnte beim Accrescenzrechte 
unter Lebenden, wie es ein folches nach den friiheren Ausfiih- 
ningen gibt, von Evictionshaftung keine Rede fein, obwol es 
fich in den beziiglichen Fallen (Dereliction, Verwirkung) um 
den Uebergang einer vom Ausfallenden bereits erworbenen 
pars handelt 

Weiter wird geltend gemacht, dafz bei der Theilung die 
iibergehende pars vom Inhaber der anderen pars in dem 
rechtlichen Zuftande iibernommen werde, wie fie unter 
ihrem bisherigen Inhaber geworden ift, wahrend diefz bei der 
Accrescenz nicht ftattfinde. Aber auch diefer Ein wand ift ganz 
imd gar irrelevant.®) Bei der erbrechtlichen Accrescenz konnte 
felbftverftandlich der Zuftand der ausfallenden pars vom Oblaten 
nicht geandert werden, da er diefelbe nicht erworben hatte, — 



1) So haben wir im vorliegenden Fall auch einen Beleg fUr die Rich- 
tigkeit der gegenwartigen AuffalTang des Wefens der Tradition. 

«) § 7 i. f. J. de off. jud. (4, 17), Ulp. fr. IXX., 16. Zimmermann 
Arch. f. civ. Pr. 34. B. S. 195 A. 3, Eck a. a. O. S. 141. 

«) Vgl. Bekker Act. L S. 365. 

*) Vgl bef. 1. 13 § 17 de A. E. et V. (I9, I); davon fpSter. — Hatte 
nicht auch der Eigenthumer, der vom Scheinufufructuar dcD Niefzbrauch zurUck- 
erworben, einen Evictionsanfpruch, wenn ihm derfelbe vom wahren Ufufructuar 
abgeilritten wird? 

^) So auch der Wirkung nach beim Legate, Goppert S. 51. 

*) Vgl. Bekker a. a. O. 
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^ie vom Erblaflfer felbft auf diefe pars gelegten Laden 
"^ttberufenen, dem accrescirt, ebenfalls iibernommea 
% ^i) — J bei der Theilung des Miteigenthums hin- 

* '^ '^ pars von ihrem Inhaber natiirlich belailet 

*%-' "^ ^r mit diefen Laften auf den Erwerber, mit 

" v %» ^ Miirt wird, iiber, und Letzterer befindet fich 

,. *fj ^ ^ htlichenLage wie derAlleineigenthiimer, 






\': ^ \che dinglich belaftet.^) Das Gleiche 

•> •*'* ^ behaupteten Fallen der Accrescenz 

' </, /^^ ^. "^ ^nn die pars von ihrem bisherigen 

1 .. ^^ . -^ ^ obwol es fich hier um einen von 

^ '^^ grbhandelt') 

-agefiihrt wird, dafz der Minder- 
^^iithiimer der Sache zur Theilung des fur 
^wii erforderten gerichtlichen Decretes bedarf, wel- 
-*iitand alfo beweife, dafz dieTheilung eine Veraufzerung, 
-»i-nt Accrescenz begriinde, fo ift darauf zu erwidern: AUerdings 
ill die Theilung eine Veraufzerung; der Umftand aber, dafz 
diefe Veraufzerung Confolidation bewirkt, enthebt fie nicht der 
Nothwendigkeit der gerichtlichen Genehmigung. Bedarf der 
Minderjahrige nicht auch zur Ruckiibertragung eines ihm zu- 
ftehenden dinglichen Rechts an den Eigenthiimer der gericht- 
lichen Genehmigung,^) ungeachtet diefelbe eine Confolidation 
bewirkt? — 



') «Accrescit portio cum fuo onere* , 1. 6i § I de leg. II* (31), L un. 
S 11 C. de cad. toll. (6, 51). 

«) S. I. Abth. S. 157 A. 5. — Die rechtliche Natur diefes Verhalt- 
mffes ift die, dafz der dritte dinglich Berechtigte, wie er bisher an der Sache, 
deren Eigenthum feinem Auctor und dem anderen Miteigenthiimer ungetheilt 
zuftand, einen Theil der Frttchte beziehen (Niefzbrauch) , eventuell einen An- 
dern an Stelle feines Auctors zum Eigenthiimer machen konnte (Pfandrecht), 
dies nun gegenuber dem AUeineigenthUmer zu thun berechtigt ift. — Vgl. auch 
den Fall des Pfandrechts an dem Ufusfructus, welcher vom Eigenthiimer dnrch 
ein Rechtsgefchaft zuriickerworben und mit dem Eigenthum confolidirt wird, 
Windfcheid I. § 248 A. n. 

') Vgl. iibrigens auch den Fall, dafz beim Legat des Ufusfructus, bei 
welchem das Accrescenzrecht auch nach dem Erwerbe ftattfindet, der eine 
Coufufructuar feinen Theil verpfandet, zur Ausiibung an einen Dritten ver- 
aufzert hatte. 

*) L- 3 §S 4> 5 de reb. eor. (17, 9). 
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Nach air diefen Ausfuhrungen ergibt fich fur die beiden 
Hauptarten der Theilung folgende AufTafTung. ^) Wenn durch 
die Theilung dem einen GenofTen die ganze Sache zugewiefen 
wir<}i fo ift diefer von der ihm bisher an feiner Sache durch 
die Gleichberechtigung des andern Genoflfen auferlegten Be- 
fchrankung frei geworden; — wahrend die herrfchende Lehre 
fagt, er habe im Wege der Succeffion die pars des Letzte- 
ren erworben — . Wenn die Sache reell unter beide Ge- 
nojGfen vertheilt wird, fo ift jeder derfelben in dem ihm aus- 
fchliefzlich zugewiefenen Stiicke von der durch die Concurrenz 
des Mitberechtigten bewirkten Befchrankung frei geworden ; — 
wahrend die herrfchende Lehre lautet, jeder Theilhaber habe 
an einem beftimmten reellen Stiicke die pars des Genoflfen er- 
worben ^j ^. Und die gleiche AufTafTung endlich mufz Platz grei- 



>) Vgl. dazu Goppert S. 53 fg., Eck S. loi fg. 

*} So iDsbefondere Arndts Gefammelte civilillifche Schriften I. S. 49 1 
fg. : „Ift Theilung einer gemeinfchaftlichen Sache Veraufzerung ?^ £r wendet fich 
gegen eine Entfcheidung des oberften Gerichtshofes v. 3. Febr. 1858, welche diefe 
Frage mit den Worten vemeinte, «dafz Theilungen nicht als Veraufzerongen im 
eigentlichen Sinne angefehen werden konnen, da der Theihiehmer, weit ent- 
femt, feinen Antheil zu veraufzern^ denfelben vielmehr ungefchmalert ftir fich 
behalt, and nur anflatt eines ideellen Thcils eine beflimmte Sache als 
fein 'ausfchliefzliches Eigcuthum erhalt.^> . Aftt Recht bemerkt Arndts, dafz die 
beiden S&tze, der Theilnehmer behalte feinen Antheil ungefchmalert fur fich, 
und er erhalte nur ftatt des ideellen Theiles eine beflimmte Sache, wol nicht 
friedlich neben einander flehen konnen — aufzer man wiirde an die von G o p- 
pert a. a. O. S. 40 fg., S. 63 fg. bekampfte Thebrie denken — . Seine 
Meinung aber ill folgende: ^Wie es Veraufzerung der ganzen Sache iflt wenn 
das Eigenthum derfelben im Ganzen aus meinem Vermogen ausgefchieden 
wird, ob ich auch den ganzen Werth derfelben und mehr als diefz dafor be- 
komme, fo ifl es Veraufzerung eines (ideellen) Theiles einer Sache, wenn ich 
ein bisher zu meinem Vermogen gehoriges Theileigenthum , einen Antheil am 
Eigenthum einer Sache, aufgebe , einerlei, ob ich es unentgeltlich thue oder 
dafUr etwas anderes, d. h. etwas, das nicht identifch ifl mit dem bisher mir 
gehorenden ideellen Theil, eintaufche, fei es, dafz irgend eine andere beflimmte 
Sache oder auch ein beflimmter reeller Theil der bisher gemeinfchaftlichen 
Sache mir ausfchliefzlich dafiir tiherlafTen werde» (S. 494). Aber felbfl von 
diefem herrfchenden Standpunkte aus konnte nicht gefagt werden, dafz ich 
meinen Antheil an der Sache aufgebe und dafUr einen beflimmten reellen Theil 
derfelben erhalte; vielmehr miifzte die Formulirunj lauten; an dem Stiicke a 
gebe ich meinen Antheil auf, bekomme aber dafiir am Stiicke b den Antheil 
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fen, wenn nur unter einigen der GenoiTen getheilt wird, u. z. im 
Wege der Naturaltheilung. *) — 



Vffl. KAPITEL. 

Einflufz der Theilung auf die Schuld einer pars. 

S25. 
Die Quellen ftatuiren ein Prinzip, welches fehr geeignet 
ift, die Natur der Theilung, der Accrescenz unter Lebenden, 
iiberhaupt des Miteigenthums zu illuftriren. Diefes Prinzip lafzt 



des Genoffen, fo dafz ich letzteres Stiick ganz, erfleres gar nicht habe. S. 
Zimmermann a. d. in der folgenden Note a. O. S. 208. 

*) S. bef. Zimmermann <fUeber die Theilung unter wenigen von 
mehreren Kommunions-IntereiTenten^ , Arch. f. civ. Pr. 34. Bd. S. 192 ig., 
S. 323 fg. Da nemlich das Theilungsverfahren auch blofz unter einzehien 
Genoffen ftattfinden kann (l/ S pr. comm. div, 10, 3, 1. 2 § 4 fam. ere. 10, 
2, 1. 17 C. ib. 3, 36), ift die Frage ftreitig, ob in folchem Falle auch die 
Realtheilung moglich fei, z. B. in der Weife, dafz von der Theilung nur ein 
beftimmtes Stuck des Ganzen ergriffen wird? Zimmermann meint, diefe Frage 
hange von der Vorfrage ab, ob iiberhaupt ein Theilhaber, der feinen ideellen 
Theil an der ganzen Sache veraufzern kann, auch feinen ideellen J'heil blofz an 
einem reellen Stiick der Sache veraufzern konne ? Diefe Frage aber fei ru ver- 
neinen, weil, wenn iiberhaupt vom Erwerb eines reellen Stitckes die Rede fein foil, 
die ganze Sache fchon reell getheilt fein miiffe, dies zu bewirken aber ein ein- 
zelner Theilhaber nicht im Stande fei, fondern nur fammtliche Genoffen ge- 
meinfchaftlich. (S. 215, 216). Windfcheid II. § 449 A. 26 findet diefe 
Begriindung nicht aberzeugend, wahrend Brinz I. 2. Aufl. S. 708 A. 14 ihr 
zuzuftimmen fcheint. Wir finden diefelbe in Widerfpruch mit 1. 8 de R. V* 
(6, I) — (vgl. Bo eking I. § 75 A. 9) — . Darnach foil, wenn ein im 
Miteigenthum ftehendes Grundfttick Hch im Mitbefitz zu gleichen Theilen pro 
divifo des einen TheiDiabers a und des Extraneus c befindet, der andere Mit- 
eigenthilmer b gegen jeden der beiden Mitbefitzer die vindicatio partis quartae 
anftellen. Wir haben alfo hier das fragliche Verhaltnifz factifch, in Bezug 
auf den Befitz: von der rechten Halfte des Grundftiickes tind Mitbefitzer: a 
und b, von der linken Halfte: c und b. Wenn nun Zimmermann S. 216 
A. 2 meint, dafz diefes Verhaltnifz nicht auch rechtlich ohne Einwilligung 
des b beftehen konne, fo ift dies nicht wohl einzufehen: warum foil c zu 
feinem Mitbefitz der linken Halfte nicht auch das Recht erwerben kdnnen, 
z. B. durch Erfitzung? 

Steinlechncr Juris communio. II. 8 
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fich fo ausdriicken: Wenn ein Miteigenthiimer Teinen ideellen 
Antheil an der Sache einem Dritten fchuldet, und in dem von 
feinem Genoflfen erhobenen Theilungsprozefz durch Adjudica- 
tion auch den Antheil des Letzteren erhalt , fo ift er berechtigt, 
feinem Glaubiger die ganze Sache gegen Erfatz des von ihni 
feinem Genoflfen gezahlten Aequivalents aufzunothigen, wie imi- 
gekehrt der Glaubiger berechtigt ift, die Leiftung der ganzen 
Sache gegen Erfatz jenes Aequivalents eu verliangen. 

Im Einzelnen handelt es fich um folgende Beftimmungen. 

a. Wenn ein Miteigenthiimer feinen Antheil an der ge- 
meinfchaftlichen Sache verkauft hat, vor der Tradition des- 
felben aber vom Genoflfen mit der actio comm. div. belangt wird 
und durch Adjudication den Antheil des Letzteren zugefprochen 
erhalt, alfo Eigenthiimer der ganzen Sache wird, fo braucht er 
dem Kaufer zur Erfiillung des Vertrages nicht den verkauften 
Theil allein zu leiften, kann ihn vielmehr zur Uebernahme der 
ganzen Sache verhalten ; und umgekehrt braucht fidh der Kau- 
fer nicht mit der Leiftung des gekauften Theiles zu begniigen, 
kann vielmehr die Uebergabe der ganzen Sache verlangen. In 
beiden Fallen aber mufz der Kaufer dem Verkaufer den von 
diefem fiir den adjudicirten Theil gezahlten Preis erfetzen. *) 

L. 7 S i3, 2. Abf. comm. div. (lo, 3), 
1. i3 S 17 de A. E. et V. (19, i).2) 

b. Wenn einem Ehemann vom Miteigenthiimer einer 
Sache deflfen Antheil zur dos gegeben wurde und demfel- 
ben iiber die actio comm. div. des anderen Miteigenthiimers 
auch der Antheil des Letzteren adjudicirt wird, fo mufz 
nach Auflofung der Ehe der Frau die ganze Sache reftituirt 
werden gegen Erfatz deflfen, was der Gatte dem provocirenden 
Miteigenthiimer alsCondemnationsfumme gezahlt hat: dies kann 



*) Ware der Antheil des Verkaufers dem klagenden Miteigenthiimer 
adjudicirt worden, fo hatte Erfterer dem Kaufer nur das ru leiflen, was ihm 
felbfl als Erfatz fUr den verlorenen Antheil zugefprochen wurde. Ware eine 
reelle Theilung der gemeinfchaflUchen Sache erfolgt, fo hatte der Verkaufer dem 
Kaufer den ihm adjudicirten reellen Theil zu leiften. 

«) Die von Anderen ebenfalls cit. 1. 47 § I de min. (4, 4) gehort nicht 
hieher, fallt unter den Gefichtspunkt der 1. 57 pr. (58) de contr. emt. (18, l). 
Windfcheid K. § 321 A. 21 
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ebenfo der Ehemann von der Frau, wie diefe von jenem ver- 
langen. *) 

L. 78 S 4 de jure dot. (23, 3). 

c. Wenn ein Glaubiger, dem von feinem Schuldner deffen 
Antheil an einer gemeinfchaftlichen Sache verpfandet wurde, 
vom Miteigenthiimer feines Schuldners oder vom Pfandglaubi- 
ger diefes Miteigenthiimers auf Theilung belangt wird, und ihm 
durch Adjudication die ganze Pfandfache zugefprochen wird, 
fo kann er nach Beendigung feines Pfandrechts den Verpfander 
zur Riicknahme der ganzen Sache nothigen gegen Erfatz deflen, 
was er dem provocirenden Tlieilhaber gezahit hat ; ebenfo kann 
ficher auch der Verpfander die Riickftellung der ganzen Sache 
gegen den erwahnten Erfatz verlangen. 

L. 7 S i3, I. Abf. comm. div. (10, 3) — damit zu vgl. 
1. 29 fam. ere. (10, 2) — , 1, 2 C. comm. div. (3, 37). 
Es mufz aber auf eine Befonderheit diefes Falles aufmerk- 
fam gemacht werden. In dem erfteren Fragmente wird zwar 
die Entfcheidung deffelben der des Falles sub a juriftifch gleich- 
geftellt, — daher erftere auch motivirt werden konnte mit den 
Worten : .quia haec pars beneficio alterius (creditori) acceffit* — . 
Gleichwol aber befteht der Unterfchied, dafz der yerpfandende 
Miteigenthiimer von feinem Glaubiger als Adjudicatar die beiden 
Theile nicht in der gleichen Eigenfchaft zu iibernehmen hat;*) 
denn der dem Glaubiger verpfandete Theil fteht bereits im 
Eigenthum des Verpfanders, wahrend der dem Glaubiger adju- 
dicirte Theil von dem Verpfander nur zu demjenigen Rechte 
iibernommen werden kann, zu welchem er dem Glaubiger felbft 
adjudicirt wurde. Hieriiber aber befteht viel Streit : ob nemlich 
diefes Recht Eigenthum oder Pfandrecht oder bloffes Reten- 
tionsrecht fei ? Jedenfalls miiffen zwei Falle unterfchieden wer- 
den, die auch unfere 1. 7 S- i3 unterfcheidetrjenachdem nemlich 
das Theilungsverfahren ftattfindf t zwifchen dem Pfandglaubiger 
der erften pars und dem der zweiten, oder aber zwifchen dem 
Pfandglaubiger der erften pars und dem Miteigenthiimer der 



') Ware dagegen die ganze Sache dem klagenden MiteigenthQmer ad- 
judicirt wordeo, fo hatte der Ehemann der Frau das dafUr erhaltene Aequiva- 
lent zu reftituiren. 

*) Daher das Wort «recuperare* filr jeden der beiden Theile einen 
verfchiedenen Sinn hat. 8* 
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zweiten. ') Im erften Falle kann das dem Glaubiger^ adjudi- 
cirteRechtunmoglichEigenthumrein,^) vidmehr iftdasfelbe am 
richtigften als das Pfandrecht des abgefundenen Mitpfandglau- 
bigers zu betrachten,') wahrend es im zweiten Falle ficher 

^) Die befte Erdrterung dtefes Punktes findet (ich bei Eck a. a. O.: 
S. Ill — 114 u. 124 ftber die MogUchkeit des Theilnngsprozefles in beiden 
Fallen y u.'^S. 114 — I23ttberdic Natur des adjudidrten Rechtes in beiden FSllen. 

*) Eck S. 114, 115; Bernbarg Pfandr. II. S. 45. 

') Dafz dasfelbe nicht blofzes Reteotionsrecht , fondern Pfandrecht fei, 
daiUr gibt £ c k als GrOnde an : dafz der Adjudicatar gleichgeileUt werde dem 
Pfandbefitzer, der die litis aeflimatio gezahlt hat (1. 7 § 12 comm. div.)» letz- 
terer aber vom befriedigten Pfandglaubiger die Abtretung feines Pfand- und 
Forderungsrechts verlangen konne (1. 1 9 qui pot. 20, 4), das Gleiche daher 
auch vom Adjudicatar angenommen werden miifle; ferner dafz die Ansdrucks- 
weife der Quellen auf die Dinglichkeit des adjudidrten Rechts hinweife (1. 7 
§ 13 comm. div. ^partem, quam creditor per adjudicationem emit*), ebenfo 
wie auf die Einheitlichkeit desfelben mit dem eigenen Rechte des Pfandglau- 
bigers (1. 7 § 12 lb. «aflignetur pignus uni ex creditoribus* , 1* 7 § 13 ^b*9 
1. 29 fam. ere. «res adjudicata, adjudicabitur*) ; endlich dafz der Glaubiger mit 
blofzem Retentionsrechte zu wenig gefichert ware. (S. 115 — 118.) Diefe Grilnde, 
denen man beipflichten kann, betrefien das dingliche Recht des Adjudicatars ; 
hiniichtlich des dasfelbe begleitenden perlonlichen Anfpruches meint aber Eck, 
dafz die Abfindung des klagenden Pfandglaubigers dem Provocirten einen Er- 
latzanfpruch nicht etwa blofz nach dem Gefichtspunkte der Verwendung ge* 
Wflhre, (bndern daiz derfelbe aus der (freiwilligen oder richterlichen oder ge- 
fetzlichen) Ceflion der Forderung des Abgefundenen refultire (vgl. Sintenis 
Pfandr. S. 456, Schmid Ceflion L S. 270), und er begrtlndet dies damit, 
dah die den Gefichtspunkt der Verwendung betonende 1* 29 i. f. fam* ere. 
von Solidarpfandrechten handle, wo aUerdings das Recht des Abgefundenen 
durch die Adjudication fich blofz intenfiv erweitere, wahrend es (ich in unfe- 
rem Falle von Theilpfandrechten um eine auch extenfive Erweiterung desfelben 
handle (S. 117; f. auch S. 130, 131). Diefe Argumentation kann jedoch nicht 
als befriedigend betrachtet werden. Es ifl allerdings richtig, dafz 1. 29 dt. 
SolidatpfandreChte im Auge hat, dagegen 1. 7 § I3 cit Theilpfandrechte 
(gegen Schmid CefTion I. S. 268 f. Eck S. Ill A. 418); dafz aber gleich* 
wol der behauptete wefentliche Unterfchied nicht bcftehe, darauf weifl fchon 
der Umfland hin, dafz auch der abfindende Solidarpfandglaubiger in 1. 29 dt 
dem Pfandbefitzer, der die litis aeflimatio gezahlt hat , gleichgeflellt wird ; der 
Unterfchied beider Falle ifl nur der, dafz bei den Solidarpfandern das Prinzip 
der Prevention, bei den Theilpfindern das der Gemeinfchaftlichkeit gilt; dafz 
der Solidarpfandglaubiger durch die Adjudication von der ihm aus der Mog- 
lichkeit der Prevention, der Theilpfandglattbiger von der ihm aus der Mog- 
lichkeit der Mitaustibung des Rechts bewirkten Befchrankung frei wird (f. 
1. Abth. § 29). Daher mag immerhin auch der dem Theilpfandgiaubigcr 
aus der Abfindung des GenofTen erwachfende Anfpruch auf den Gefichtspunkt 
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als das Eigenthum des abgefundenen Miteigenthumers zu be- 
zeichnen ift. *) 

der Verwendung abgeflellt (Dernburg a. a. O. S. 45, 48), — alfo nicht aus 
einer (richterlichen) Ceflion der Forderung des Abgefundenen abgeleitet wer- 
den (wie letzteres wol der Fall ift in 1. 3 fam. ere, 1. ii de diilr. pign. 20, 
5), zu deffen Realifirung nicht blofz eine Retentionseinrede, fondern anch eine 
felbflslndige Klage ftattfindet (1. 29 i. f. cit. <f — et ejus, quod propter necefli- 
tatem impendit, ultro etiam ell actio creditori») ; und wir hatten es demnach mit 
einem Falle der hypothekarifchen Succeflion zu thun, in Betreff deren ja 
iiberhaupt das Verhaltnifz des Pfandrechts zur Forderung Gegeniland der Con- 
troverfe ill. Was aber fpeziell die zur Realitirung jenes aus der Verwendung 
entfpringenden Anfpruches dienende Klage betrifFt, fo kann als folche ge- 
dacht werden die actio pigneraticia contraria (welche allein Eck SL 116, er- 
wShnt) oder die actio negotiorum geftorum contraria (f. hieriiber Dern- 
burg a. a. O. S. 46 A. 17). Ueber die bezUgliche aus 1. 29 cit. (10, 2) ent- 
ilandene Controverfe f. die Literatur bei Vangerow I. § 365 A., Wind- 
fcheid L § 233 A. I a. E., ttber die Lesart: Dernburg a. a. O. S. 43 fg. 
Da die Art, wie Vangerow a. a. O. den in diefem Fragmente ausgedrilckten 
Gegenfatz («contra quoque . .*) verfteht — jenachdem nemlich der Verpfander die 
ganze Sache zurilckverlangt oder nur den verpfslndeten Theil — , an der 
Unmoglichkeit des letzteren Verlangens bei einem Solidarpfande fcheitert (Dern- 
burg a. a. O. S. 47 A, 18, Eck S. 117 A. 437; die Worte«ri alteram partem 
creditor emerit* beziehen fich zunachft nur auf die Forderung des Miterben, und 
eri\^ dem EfTecte nach anf das Pfandrecht, vgl. am Anfange : «pro parte cohe- 
redi erit danmandus^), — fo bleibt nur die herrlchende AufTafTung jenes Gegen- 
fatzes iibrig, wonach derfelbe (ich auf den Schutz des Adjudicatars gegen 
den Verpf^der bezieht: diefer kann nemlich feinen Erfatzanfpruch gegen den 
Verpfander wegen der Abfindung des Miterben in doppelter Art geltend ma- 
chen : entweder vertheidigungsweife, indem er , auf Riickftellung der 
ganzen Sache belangt, diefe retinirt bis zur Zahlung auch der Abfindungs- 
fumme, oder angriffsweife, d. h. mittelfl Klage auf Riicknahme der gan- 
zen Sache gegen Erfatz auch der Abfindungsfumme. [Zu «reddere* (Flor.) ift 
nicht mit Eck S. 121 A. 446 zu erganzen ^jdebitorem* — diefes Wort diirfte 
nur fehlen bei der Conftruction «reddi* (Hal.) — , Subjekt zu ^reddere* ift 
vielmehr <jheres» ; daher «totum* nicht mit Eck a. a. O. auf die Schuldfumme, 
fondern mit Vangerow a. a. O. auf das Pfand zu beziehen. — Das ^zxl- 
diendus eft* im Sinne der Klage findet dann ' im Schlufzfatze feine nslbere Er- 
klartmg und Begrilndung; ein Gegenfatz davon findet iich in 1. 7 § 13 cit. 
hiniichtlich des debitor : « — non effe audiendum*]. In Bezug auf unfere Frage, 
das gegenfeitige Recht auf Riickftellung des Ganzen betreffidnd, find alfo auch 
in 1. 29 cit. beide Seiten ausgedriickt : der Verpfander kann wol die ganze 
Sache zurdckverlangen, jedoch nur gegen Erfatz auch der Condemnationsfumme 
(daher Retentionseinrede) ; ebenfo aber kann der Glaubiger auf Riicknahme der 
ganzen Sache dringen, gegen Erfatz auch der Condemnationsfumme. — 

^) So Eck S. 122 A. 448 gegen Andere. Bei der Adjudication an 
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Fortfetzung. 
S26. 

Es ift nun der in den angegebenen Fragmenten enthaltene 
Satz naher in's Auge zu faffen: dafz nemlich der Schuldner als 
Adjudicatar feinen Glaubliger zwar nicht zur Annahme des ge- 
fchuldeten Theiles allein, wol aber zur Annahme der ganzen Sache 
verhalten kann, und dafz der Glaubiger von feinem Schuldner zwar 
nicht die Leiftung des gefchuldeten Theiles allein, wol aber die 
der ganzen Sache verlangen kann.*) Um aber diefen Punkt ge- 
horig zu wurdigen, ift es angezeigt, vorerft die Auffaffung der 
Hauptfchriftfteller iiber das commodum kennen zu lernen. 

Ihering rechnet zu jenem Gewinn einer Sache, fiir 
welchen diefe die caufa (nicht blofz occafio) war, aufzer der 
korperlichen auch die j u r i ft i f c h e A c c e f f i o n.^) Hieher zahlt 
er insbefondere auch unfere Falle der Adjudication.'} 

Mommfen-wiU*) innerhalb des accefforifchen com- 
modum genauer unterfchieden wiffen zwifchen demjenigen 
commodum, das in den gefchuldeten Gegenftand aufgeht, fei es 
korperlicher Oder juriftifcher Natur,^) und demjenigen, welches 



den klagenden Miteigenthiimei^ wiirde diefer, gemafz der vorigen Anm., wieder 
Pfandrecht erhalten. 

*) D. h. alfo : auch des adjudieirten Theiles — von M o m m f e n Eror- 
teruDgen I. § 4 genannt «acceflbrifches commodum*, im Gegenfatze zum <rflell- 
vertretenden commodum*, wie er in dem anderen Satze jener Fragmente, dafz 
der Schuldner, wenn er feine pars im Theilungsverfahren an den GenoiTen ver- 
loren, feinem Glaubiger das daffir erhaltene Aquivalent herauszugeben hat, — 
diefes Aequivalent bezeichnet, § 9; dazu Ihering Abhandl. a. d. rom. R. 
S. 67, Goppert Beitr. z. L. v. Miteigenthum S. 60, 61. 

*) A. a. O. S. 6 fg. f( — wo lich das Eigenthum ohne Zuthun des 
Eigenthiimers erweitert, fei es durch das Hinwegfallen von Befchrankungen, — 
Oder beim Miteigenthum — durch Accrescenz.* S. 9. 

•) «Der neu erworbene Theil llutzt fich auf eine Rechtsnothwendigkeit. 
In dem Miteigenthum liegt die Verpflichtung zur Theilung oder fich auf die . 
act. comm. div. einzulafTen, in diefer Klage aber liegt wieder das Recht des 
Richters zur adjudicatio. Die erfolgte adjudicatio id alfo etwas , was aus der 
Sache felbfl hervorgeht und eine Willensthatigkeit des mit jener Klage be- 
langteh Miteigenthiimers ebenfowenig vorausfetzt, als der Erwerb durch Allu- 
vion.* A. a. O. S. 10. 

*) Ausdnicklich im Gegenfatz zu Ihering: a. a. O. S. 20 A. 6. 

*) A. a. O. § 3. 
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neben dem gefchuldeten Gegenftand felbftandig fortbefteht;*) 
und wahrend er die Befreiung des Eigenthums von Befchran- 
kungen zu erfterer Kategorie zahlt,^) rechnet er die Falle unferer 
Adjudication zu letzterer Kategorie.^) 

Wie aber Jhering den adjudicirten Theil nur dann in die 
Obligation des urfpriinglich gefchuldeten Theiles einbezieht, 
wenn nicht der Schuldner, fondern der andere Miteigenthumer 
die Theilung provocirt hat, — weil nur in diefem Falle die Ad- 
judication aus der Sache felbft hervorgehe, nicht eine Willens- 
thatigkeit des Adjudicatars verlange — ,^) ebenfo kommt 
Mom m fen zu demfelben Refultat: indem er fich auf den 
JheringTchen Standpunkt (lellt, dafz der Glaubiger nur das 
commodum ex re verlangen konne, welches ihm, falls er die 
Sache inne gehabt, gewiffermaffen von felbft zugefallen ware, 5) 
beftimmt er hinfichtlich des adjudicirten Theiles, dafz diefer vom 
Schuldner nur dann herauszugeben fei, wenn der andere Mit- 
eigenthiimer die Theilungsklage erhoben hat,^) nicht aber in 
dem entgegengefetzten Falle.'') 

Beide Schriftfteller alfo betrachten den adjudicirten Theil 
als ein commodum rei ; zu diefer AufTaflfung ift nur hinzuweifen 
aufdieEigenthiimlichkeit diefes commodum, dafz der Glaubiger 
den adjucirten Thleil nicht blofz verlangen kann, fondern dafz 
er denfelben auch annehmen mufz; ferner dafz er dem Schuldner 
dafiir die Condemnationsfumme erfetzen mufz, — fo dafz diefes 
„ commodum* unter Umftanden von fehr fraglichem Werthe 



') §4. 

*) S. 20 {g. 

») S. 30, 31. 

*) A. a. O. S. 10 A. 3. 

5) A. a. O. S. 53-55. 

•) Denn hier beruhe der Erwerb auf der Verpflichtung des Miteigen- 
thilmers, fich auf die act. comm. div. einzulaffen, und auf dem Rechte des 
Richters zur Adjudication. S. 56, 57. 

^ Denn hier babe zwar der Erwerb feinen Grand ebenfalls im Mit- 
eigenthum, ohne welches er in der gedachten Weife nicht hatte eintreten 
konnen, er fei aber herbeigefUhrt durch die wiUkiirliche ThStigkeit des Schuld- 
ners, die weit hinausgehe ttber die blofze Perception eines dufch die Sache 
angebotenen Erwerbes, S. 60, 61. 
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fein kann.*) Jedenfalls aber kann von einem Zuwachs^) ge- 
fprochen werden, beziehungsweife von einer Erweiterung des 
gefchuldeten Gegenftandes, die ntcht durch die Willkiir des 
Schuldners, fondern kraft rechtlicher Nothwendigkeit entftan- 
den ift, — wefzhalb auch eine andere Folge eintreten mufz, 
wenn der Adjudicatar felbft die Theilung verlangt hat.*) 

Beide Schriftfteller aber faffen diefen Zuwachs nicht im 
eigentlichen Sinne einer Confolidation auf,^) d. h. im Sinneeiner 
Erweiterung des einen Theiles von innen heraus, beziehungs- 
weife der Befreiung des totum von einer Befchrankung, fondern 
nur in dem Sinne, dafz diefer Zuwachs einer Nothwendigkeit 
entfpringt, die darin liegt, dafz der einzelne Theilhaber die Ad- 
judication iiber fich ergehen laflen mufz, dafz alfo der Zuwachs 
von deffen Willen unabhangig ill. Dies zeigt fich befonders bei 
Mommfen, welcher den adjudicirten Theil als ein folches accef- 
forifches commodum betrachtet, welches nicht in dem gefchul- 
deten Gegenftand aufgehe, fondern n e b e n demfelben fortbe- 



^) VgL Iheiing a. a. O. S. 13 hinilchtlich der accrescirenden Erbfchafts- 
portion, wenn die Erbfchaft infolvent ift. 

*) Acceffion: natiirlich nicht im technifchen Sinne, da die eine pars 
nie eine Acceffion der anderen pars fein kann; Vgl. 1. 7 § 13 cit. ^quia haec 
pars beneficio alterius venditori acceffit* 

') Dies ergibt fich daraus, dafz die Quellen tiberall nnr den Fall vor- 
ausfetzen, dafz der andere Miteigenthiimer die Theilung provocirt: 1. 7 § 13 
cit., 1. 13 § 17 cit., 1. 78 § 4 cit. (im Falle diefes Fragm. ware das Gegen- 
theil gar nicht moglich: 1. 2 C. de fundo dot. (5, 23) — ficher wegen der 
Reftitutionspflicht des Ehemannes; vgl. 1. 6 § 9 comm. div., Eck a. a. O. 
S. 113 A. 425, S. 100 A. 363). In 1. 29 cit. wird ausdrttcklich beftimmt, 
dalz etwas anderes gelte (d. h. nicht «reddere totum*), wenn der Schuldner 
(Pfandglaubiger) den anderen Theil kaufte : ^adjudicatio enim neceffaria eft, 
emtio voluntaria, nifi fi objiciatur creditori, quod animofe licitus eft* 3 wenn 
alfo fchon das hitzige Bieten des Schuldners bei der Verfteigerung , die vom 
anderen Genoffen veranlafzt wurde, unfere Kegel ausfchliefzt, um wie viel mehr 
,die Anftellung der Klage felbft! (Eck a. a. O. S. 119 A. 442 will nicht 
abfehen, wie der Schuldner aus dem hitzigen Bieten des Pfandglaubigers eine 
Einrede gegen die auf diefen iibergegangene Pfandfordenmg erwerben foUte; 
wie ift aber dann das ^janimofe liceri* zu verftehen?) Vgl. endlich 1. 7 
§ 13 cit.: <rSolum illud fpectandum erit, num forte fraus aliqua venditoris 
intervenit.* 

*) Wenn auch The ring S. 9 ^der Kiirze wegen* den Ausdruck 
«Accrescenz* gebraucht . 
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ftehe, — die alte Anfchauung von der intellectuellen Theilung, 
die felbftandige, nicht blofz in der Concurrenz mehrerer Sub- 
jecte beruhende Theile fchaifen foil — . Und in diefem Sinne, 
dafz dieBerechtigung aufdasGanzenurdefzwegenbegriindet fd, 
weil der Erwerb der adjudicirten pars auf einer rechtlichen 
Nothwendigkeit beruht, werden auch die den fraglichen Quel- 
lenentfcheidungen beigefiigten Motivirungen verftanden.*) Es 
ift defzhalb nothig, diefe Motivirungen naher in's Auge 
zu faffen. 

Fortfetzung. 

8 27. 

Was iftderGrund des ^totum reddere refp. petere poffe*? 
Fiir den Fall des Kaufes einer pars fagt 1. i3 S 17 cit: ^aequum 
eft enim, eandem effe conditionem emtoris, quae futura effet, fi 
cum ipfo actum effet communi dividundo* ; ebenfo wird fiir den 
Fall der dos einer pars in 1. 78 S 4 cit. die gleiche Entfcheidung 
auf die aequitas zuruckgefuhrt : ^^nec audiri debet alteruter, earn 
aequitatem recusans*. Die gewohnliche Meinung lautet daher 
alfo : ware dem Kaufer die pars fchon tradirt gewefen, fo ware 
die actio comm. div. gegen ihn ergangen und ware die andere 
pars ihm adjudicirt worden : es fei daher nur billig, dafz er auch 
die dem Verkaufer adjudicirte pars annehmen miiffe refp. ver- 
langen konne. Und dies findet man in Einklang mit den Grund- 
(atzen des Kaufes uberhaupt, wonach mit der Perfection des 
Vertrages die Gefahr auf den Kaufer iibergeht; letztere Beftim- 
mung foil eben darin begriindet fein, dafz nach Vollendung des 
Kaufvertrages die gekaufte Sache auch ohne Tradition als aus 
dem Vermogen des Verkaufers ausgefchieden und in das Ver- 
mogen des Kaufers iibergegangen angefehen werde.^) Insbe- 
fondere Mo mm fen beruft fich auf die Natur des Kaufvertrages, 
der die fofortige ErfLillung entfpreche, wahrend ein Auffchub 
derfelben nur als etwas Zufalliges erfcheine.') — 

*) Ihering S. il, 14 wie Mommfen S. 30, 31 berufen fich auf 1. 7 
13 citr ^rquia haec pars beneficio alterius venditori acceflit*, und auf 1. 13 
§ 17 cit ^aequum eil enim etc.^ ; f. dazu 1. 29 i. f. cit. ^adjudicatio enim 
necefTaria eft*, ^^quod propter neceflitatem impendit . .* 

*} S. ftatt AUer: Windfcheid II. § 321 A. 19(18), § 390 A. 3. 

') S. 29, 30: «Sowie ein perfecter Kaufcon tract iiber eine Sache abge- 
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Wie immer es fich nun mit dem Grund des Ueberganges 
des periculum beim Kaufvertrage verhalten mag, fo befteht fiir 
unferen Fall, folange die partes als felbftandige, nebeneinander 
beftehende Dinge aufgefafzt werden, jedenfalls folgendes Beden- 
ken : Der Verkaufer hat nur feine urfpriingliche pars verkauft 
und der Kaufer nur diefe gekauft;*) allerdings hat &fterer den 
anderen Theil nur auf Grund feines eigenen Theiles (^(beneficio 
alterius partis'^) erworben, welch' letzterer alfo die caufa (nicht 
blofz occafio) des Erwerbes bildet: wie foil aber daraus folgen, 
dafz der hinzugekommene Theil auch dem Kaufer, u. z. gegen 
Erfatz der Condemnationsfumme herausgegeben werden mufz 
refp.aufgenothigtwerdenkann?') W^iirde man nemlich fagen, der 
Verkaufer habe den verkauften Gegenftand fo zu leiften, wie er 
von felbft geworden ift, fo liefze fich erwiedern : nach der herr- 
fchenden Auffaffung der Intellectualtheilung ift die verkaufte 
pars nicht anders geworden, es ift nur zu ihr die andere pars 
hinzugekommen und beide beftehen neben einander fort, wenn 
fie auch zufammen ein totum ergeben. Dazu kommt noch, dafz 
das gleiche Prinzip nicht blofz beim Verkauf einer pars, fondern 
auch bei anderen Rechtsgefchaften iiber diefelb6 (Beftellung 



fchloflen ift, fehen die Romer es fo an, als ob die Sache dem Kaufer ge- 
wifferraafzen fchon geleiftet fei, als ob He ihm fchon gehore. Dafz die Sache 
in Wirklichkeit erft fpater in das Eigenthum des Kaufers kommt, wird, infofem 
dem Verkaufer nicht eine Mora zur Laft fallt, als etwas durchaus ZufaUiges 
betrachtet, was dem Kaufer weder zu Gute. kommen, noch auch zum Schaden 
gereichen foil.* 

*) Wie 1. 47 § I de minor. (4, 4) fagt: «quod partem emturus non 
eflet*, fo konnte man hier umgekehrt fagen: «<luod totum emturus non eflet* 

*) Ueber diefe Bedeutung von <,beneficio* f. d. SteUen bei Dirk fen. 
V. beneficium § 4. Vgl. dazu 1. 63 § I pro foe. (17, 2) tob fuam partem 
acquirere* (im Gegenfatze zu ^propter communionem, focietatem acquirere* ; f. 
auch 1. 60 § I ib., 1. 19 de nox. act. 9, 4). 

') Warum wird beim Verkauf oder Legat eines Gruadftiickes dem Kau- 
fer refp. Legatar ein Anfpruch auf die infula in flumine nata, welche ebenfalls 
dem Grundeigenthum von felbft zuwachft (<raccreverit fundo* 1. 30 pr. de A. 
R. D. 41, I), obwol iie — entfprechend der adjudicirten pars nach Momm- 
fen's Auffaflung — als ein felbftHndiges Grundftiick gilt (^veluti proprius fun- 
dus* 1. 9 § 4 de ufufr. 7, i), von Mo mm fen a. a. O. S. 40, 41 nur auf 
Grund des muthmafzlichen Parteiwillehs gewslhrt? Vgl. Ihering a. a. O. 
^. 7 A. I. 
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zur dos, Verpfandung) gilt. Es mufz daher der Grund fiir die 
Reftitution des totum in etwas Anderem gelegen fein ; und da 
entfteht die Ffage: ift es wahr, dafz die miteinander verbunde- 
neh partes als folche nbch unterfchieden werden konnen? Dies 
eben mufz geleugnet werden ; es handelt fich bei der Adjudica- 
tion einer pars nicht um ein accefforifches commodum, das 
neben dem gefchuldeten Gegenftande fortbefteht, wie Mommfen 
meint, auch nicht um ein folches, welches in den gefchuldeten 
Gegenftand aufgeht — die eine pars geht nicht in die andere 
auf, wie fie auch nicht ein integrirender Beftandtheil derfelben 
ift^) — : vielmehr ift nach der Vereinigung derfelben iiberhaupt 
keine pars mehr vorhanden, fondern nur ein totum.^) Es hat 
alfo der gefchuldete Gegenftand wirklich eine Umwandlung er- 
fahren, u. z. von felbft, mit rechtlicher Nothwendigkeit;') der- 
felbe ift daher auch in diefer neuen Geftalt dem Glaubiger zu 
leiften.*) 

Moge man zwar immerhin fagen: daderKaufer, wenn ihm 
die gefchuldete pars bereits tradirt ware, den Erwerb der adju- 
dicirten pars ebenfalls gemacht haben wurde, fo fei es nur billig, 
dafz er fo behandelt werde, wie wenn die Tradition fchon erfolgt 
ware.*) Aber diefe Billigkeit^) fchrankt fich auf ein Minimum ein, 
wenn man bedenkt, dafz ja der gleiche Zweck durch ein nach- 



*) S. fpater. 

*) Die 1. 78 § 4 cit. beweiil nichts dagegen, wenn hier die eine pars 
als dotalis noch von der anderen unterfchieden wird: kann doch auch der 
AUeineigenthiimer eine pars allein verpfanden, mit einem Ufusfructus belaften, 

') L. 29 cit. «adjudicatio neceffaria eft, emtio voluntaria.* 

*) Hatte der andere Miteigenthiimer feine pars derelinquirt , fo mochte 
man kaum bezweifehi, dafz der Kaufer auch auf fie einen Anfpruch habe; die 
herrfchende Lehre aber, die ein Accrescenzrecht unter Lebenden leugnet, mufz 
auch dies negiren und den derelinquirten Theil in der Luft hangen laifen. 
S. Eck a. a. O. S. 94. 

») So driickt fich I. 13 § 17 cit. aus [die Worte «aequum eft . . .* be- 
Ziehen iich zwar zuntlchft auf die unmittelbar vorangehende Frage wegen der 
Evictionsleiftuog, muffen aber auch auf den ubrigen Theil der Entfcheidung 
bezogen werden, — wie auch 1. 78 § 4 die aequitas allgemein als leitenden 
Geiichtspunkt betont]; vgl. auch 1. 30 pr. de A. R. D. (41, i). S. Wind- 
fcheid m. § 603 A. 14 Nr. 3. 

•) Welche in letzter Llnie aus einem vermutheten Willen der Partefeq 
entfpringt, vgL I her in g a. a. O. S. 12. 
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tragliches Theflungsverfahren zwifchen Schuldner und Glaubiger 
erreicht werden konnte. Juriftifch ift jene Motivirung jedenfalls 
nicht viel befriedigender als die andere der I. 29 cit: «Sed hujus 
rei ratio habebitur, quia quod creditor egit, pro eo habendum 
eft, ac fi debitor per procuratorem egisset.* *) 

Eine juriftifche Begriindung fcheint der Satz zu geben: 
,quia haec pars beneficio alterius venditor! acceffit,* mit wel- 
chen Worten der Grund fur die Nothwendigkeit der Riickftel- 
lung refp. Annahme des Ganzen in die Nothwendikeit des Er- 
werbes der adjudicirten pars Seitens des Schuldners gefetzt 
ivird — dafz nemlich der Adjudicatar die andere pars nur defz- 
wegen erwerbe, well er bereits eine pars hat — . Aber der wahre 
Grund kann auch dies nicht fein, weil dem Adjudicatar die 
fremde pars auch dann nur auf Grund feiner eigenen zufallt, 
wenn er felbft die Theilung provocirt hat, obwol hier die Refti- 
tutionspflicht nicht auf das totum geht.^) 

Eine befriedigende Motivirung erhalten wir erft dann, 
wenn wir fagen: Der gefchuldete Gegenftand felbft hat eine 
Veranderung erfahren') und wird daher in diefer Veranderung 
gefchuldet; aus der pars ift das totum geworden, daher auch 
diefes zu leiften.^) AUerdings konnte der Schuldner bei der Tra- 
dition mittelft Retention eine pars fur fich neu begriinden,*) 
indem er dem Schuldner nur eine pars leiften wurde ; dies aber 
foil nur geftattet fein, wenn die Entftehung des totum nicht auf 
Rechtsnothwendigkeit beruhte. Unferer AuffaiTung zufolge wird 
alfo nicht etwas zu der gefchuldeten Sache neu Hinzugekomme- 
nes geleiftet, vielmehr nur der urfpriinglich gefcHuldete Gegen- 
ftand in feiner nachtraglichen Veranderung.^) 

*) Vgl. Gai. comm. II. 64. Dernburg Pfandr. II. S. 112, Bremer 
Pfandr. u. Pfandobj. S. 69, Eck a. a. O. S. 115. — Ueber das angeb- 
liche «procuratorifche Miteigenthum^ des Ehemannes an der dos f. Tiger- 
ilrom d. rom. Dot. R. I. S. 202, dazu Windfcheid U. § 496 A. 3. 

*) S. Mommfen felbft a. a. O. S. 60, 61, bef. A. 15. 

*) So drtickt fich Windfcheid fttr den Fall der dos aus (II. § 500 
A. 12); dasfelbe mufz gefagt werden im Falle des Kaufes (vgl. W. II. § 382 
A. 14). 

^) <f — totum reddere* 1. 29 cit., «totum recipere, trader©* 1. 7 § 13 
cit., L 13 § 17 cit. 

») Vgl. L 66 § 2 de leg. II. 

•) Das «accedere partem parti* der 1. 7 § 13 cit. fteht diefer Auf- 
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, Aus air dem Gefagten ergibt fich neuerdings die Richtig- 
keit der AuflfaiTung, dafz die pars als folche nur auf der Concur- 
renz mehrerer Subjecte beruht, beim Wegfall diefer Concurrenz 
aber das totum ift (1. 25 pr. de V. S.). 

Anhang. 

S. 28. 
I. Vorftehende Ausfuhrung findet eine Beftatigung in 

in der ganz analogen Behandlung des Falles, dafz die Ueber- 

tragung des Eigenthums einer Sache gefchuldet wird, mit wel- 

chem fich vor Erfiillung der Obligation ein bisher auf diefer 

Sache laftendes dingliches Recht eines Dritten verbindet Die 

Quellen enthalten folgende Entfcheidungen. 

a. Derjenige, dem die nuda proprietas verpfandet wurde, er^ 
wirbt an dem ^^accrescirenden* ufusfructus ebenfalls das 
Pfandrecht *) 

b. Derjenige, dem die nuda proprietas zur dos beftellt wurde, 
erwirbt den mit dem Eigenthum von felbft fich verbinden- 
den ufusfructus ebenfalls zur dos.^) 

c. Wer eine Sache deducto ufufructu eines Dritten verkauft 
hat, mufz dem Kaufer auch den fpater accrescirenden ufus- 
fructus iiberlaffen. ') 



faffung nicht im Wege (vgl. 1. 33 § i de ufufr. (7, I) <rPortio portioni accres- 
cit*), indem diefe Worte nur die Veranderung felbft, nicht das Refultat der- 
Celben bezeichnen. 

*) L. 18 § I de pign. act. (13, 7). Es unterliegt keinem Zweifel, dafz 
dies nur dann gilt, wenn der ufusfructus von felbft dem Eigenthum zuwachft 
— diirch Tod (cap. dem.) des Berechtigten, Verjahrung — , nicht aber dann, 
wenn der Eigenthiimer denfelben durch ein Rechtsgefchaft zuriickerwirbt — 
durch Kauf, Schenkung, Legat — . S. Windfcheid I, § 226a A. 13. 

«) L. 4 de jure dot. (23, 3). 

8) L. 7 de A. E. et V. (19, 1), 1, 36 § 1 de ufufr. (7, 1), 1. 54 ib., 
1. 18 pr. de peric. et comm. (18, 6). Auch liefer Satz gilt nur von dem 
Falle, dafz der ufusfructus von felbft fich n^t dem Eigenthum verbindet. 
S. Windfcheid II. § 327 A. 5, Jhering a. a. O. S. 9 (21 fg), Momm- 
fen a. a. O. S. 22 fg. (und iiber die entfprechenden Falle der accrescirenden 
Realfervitut , des ufus: S. 21, 22). Letzterer meint, dafz der Eigenthiimer, 
wenn er den ufusfructus durch ein Rechtsgefchaft zurUckerworben , berechtigt 
fei, «die Vortheile des Ufusfructs zurilckzubehalten* ; wir glauben jedoch , dafz 
er das diugliche Recht des ufusfructus felbft wenigftens dann retiniren darf, 
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d. Wer eine gekaufte Sache mit der actio redhibitoria zuriick- 
ftellt, mufz auch den accrescirendenufusfructusreftituiren.*) 
Ihering hat den Fall der Erweiterung des Eigenthums 
durch Wegfall von dinglichen Befchrankungen mjt dem Falle 
der Erweiterung des Miteigenthums durch Adjudication gleich- 
mafzig unter den Geflchtspunkt der juriftifchen Acceffion ge- 
ftdlt.^) Mo m m f e ndagegenerblickt in beiden Fallen verfchiedene 
Arten des acceflbrifchen commodum, indem diefes im Falle 
der erfteren Art in den gefchuldeten Gegenftand aufgehe,^) 
im Falle der letzteren Art neben dem gefchuldeten Gegenftande 
felbftandig fortbeftehe.*) Diefer Unter fchied aber mufz eben 
geleugnet werden: allerdings geht nicht, wie der ufusfructus im 
Eigenthum, fo der eine Eigenthumsantheil in dem anderen unter; 
wie aber dort aus der Vereinigung (Confolidation) ein einziges 
Recht entfteht — plena proprietas — , fo auch hier — Allein- 
eigenthum — ; und wie das Eigenthum kraft der in ihm liegen- 
den .Elaftizitat* den ufusfructus, der in der Perfon feines Tra- 
gers aufhorty feinem materiellen Gehalte nach, aber nicht mehr 
als befonderes Recht in fich aufnimmt, ebenfo zieht die eine 
pars des Eigenthums die andere, fobald fur diefe ein befonderer 
Trager fehlt, mit Rechtsnothwendigkeit nach fich und vereinigt 
fich mit ihr zu einem einzigen ununterfchiedenen Rechte. Diefer 
Gleichftellung beider Verhaltniffe geben auch die Quellen darin 
einen Ausdruck, dafz, wie der accrescirende ufusfructus zufam- 
mengeftellt wird mit der alluvio eines Grundftiickes,*'^) dasfelbe 
auch hinfichtlich der accrescirenden pars pro indivifo gefchieht.^) 
Wenn daher in 1. 4 cit gefagt wird, dafz der mit dem Dotal- 
eigenthum fich verbindende Niefzbrauch .incrementum videtur 



wenn die deductio in dem Sinne gefchah, «ut in cuj usque perfona ufusfructus 
conftitueretur* (1. 36 § 1 cit, 1. 54 i. f. cit.) — eine Art retentio in futunim, 
vgl. 1. 32 de S. P. R. 8, 3 — . 

*) L. 31 § 3 de Aedil. Ed. (21, 1). 

*) A. a. O. S. 9. 

«) A. a. O. S. 19 fg. 
; *) S. 30 fg. 

») L. 18 § I de pign. act. (13, 7), 1. 4 de jure dot (23, 3) ; vgl. auch 
1. 33 i. f., 1. 34 de R. V. (6, i), 1. 16 de pign. et hyp. (20, I). 

•) L. 33 § I de ufufr. (7, i). S. aber uber diefen Vergleich Rug- 
gieri del diritto d'accrescere (Roma 1873) ?• 122 fg. 
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dotis, non alia dos,* fo kann auch von der mitdemgefchuldeten 
Eigenthumsantheil fich verbindenden pars gefagt werden, fie fei 
ein incrementum des Schuldobjects, nicht alia res. 

II. Einen directen Beweis fiir die Richtigkeit obiger Aus- 
fuhrung hinfichtlich der adjudicirten pars wiirden wir dann befit- 
zen, wenn es quellenmafzig feftftiinde, dafz beim Verkauf und beim 
Fideicommifz einer Erbfchaftsquote dem Glaubiger auch die 
dem Schuldner accrescirende Erbportion herausgegeben werden 
miiflfe. ^) Denn das wenigilens kann nicht beftritten werden, dafz 
die Natur der pars beim Miteigenthum diefelbe fei wie beim 
Erbrecht, dafz daher, mochte man auch ein Accrescenzrecht 
beim Miteigenthum (unter Lebenden, im Gegenfatze zum Le- 
gate) leugnen, wenigilens dann, wenn eine Vereinigung der 
mehreren partes wirklich ftattfindet, die Natur diefer Vereini- 
gung in beiden Fallen diefelbe fei. Nun herrfcht aber iiber die 
Frage, ob die accrescirende Erbportion in den erwahnten Fal- 
len reftituirt werden miiflTe, noch immer keine Uebereinftimmung 
der Anfichten ; und obwol die Bejahung derfelben von verfchie- 
denen Seiten als eine nothwendige Confequenz aus den Princi- 
pien des romifchen Erbrechts abgeleitet wurde,^) ftellen Andere 
immer wieder die Beriickfichtigung des muthmafzlichen Partei- 
willens als den mafzgebenden Gefichtspunkt hin, aus welchem 
fich im Prinzip die Verneinung jener Frage ergebe, — obwol 
bereits Ihering auf diefe Argumentation die treflfendfte Antwort 
gegeben hat. 3) Insbefondere aber kommt in Betracht, dafz, 
wahrend Jhering fich auf die fchlagende Analogic jenes Fal- 



^ *) In Bezug auf I 83 de A. v. O. H. (29, 2) und 1. 43 de S. C. 

Treb. (36, 1) — f. bef. Marezoll 2:eitfchr. f. Civ. R. u. Proz. VI. S. 341 
fg., 347 fg. — id mit Recht bemerkt worden, dafz fie fiir unfere Frage nicht be- 
weifend find (Mommfen a. a. O. S. 68 A. 2, Windfcheid III. § 603 
A. 14): erftere nicht, weil fie von einem fideicommiffum taciturn handelt, bei 
welchem dem Fiduciar, dem fein Erbtheil wegen Unwiirdigkeit entriffen wird, 
natttrlich nicht accresciren kann (<rquia rem non habet*) ; letztere nicht, weil fie 
vom Falle eines erzwungeuen Erfchaftsantrittes fpricht, bei welchem der Fidu- 
ciar zur Strafe keinen Vortheil aus der Erbfchaft haben foil. 

») S. bef. Marezoll a. a. O. S. 359— 381, Ihering a. a. O. S. II 
bis 14, Vangerow II. § 494 A. N. 5, 6. 

») A. a. O. S. 12, 13. S. dazu hinfichtlich des Erbfchaftsverkaufes 
bef. 1. 25 de her. v. act. vend. (18, 4). 
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les der Accrescenz mit dem Falle der Adjudication einer pars 
beruft,*) — Mommfen dagegen felbft diefe Analogic in Ab- 
rede ftellt und iiberdies meint, dafz die Falle des Verkaufs und 
des Fideicommifles einer Erbfchaftsquote wieder untereinander 
auf verfchiedenen Gefichtspunkten beruhen. Defzhalb mufz die- 
fer Punkt naher in's Auge gefafzt werden. 

Was den Fall des Univerfalfideicommiffes betriift, 
fo leugnet Mommfen die Analogic desfelben mit dem Fall der 
Adjudication aus dem Grunde, dafz beim Fideicommifz nicht, 
wie beim Kauf , auch das in den gefchuldeten Gegenlland auf- 
gehende commodum herausgegeben werden miiffe.^) Aber dies 
ill eine petitio principii, da nach dem Gefagten die adjudicirte 
pars nicht als neben der gefchuldeten pars felbftandig fortbe- 
ftehend zu denken ill.') — Wenn M,*) fich dann gegen jene Be- 
griindung der Reftitutionspflicht des Fiduciars wendet, dafz die 
^accrescirende Portipn als ein integrirender Theil der urfpriing- 
lich gefchuldeten Portion anzufehen fei,^) fo mufz man ihm 
naturlich beipflichten ; wenn er aber auch die herrfchende Auf- 
faflung, dafz in der Delation eines Erbtheiles an fich eine Beni- 
fung auf das Ganze liege und die Befchrankung auf einen Theil 
nur in der Concurrenz eines Mitberufenen begriindet fei, ^iin 
hohem Grade kiinftlich und unnatiirlich* findet,^) — fo mufz 
bemerkt werden, dafz wenigftens feine eigene Erklarung des 
erbrechtlichen Accrescenzrechts in keiner Weife befriedigen 



*) A. a. O. S. 9 fg, ; S. 14 fagt er treffend : «In dem Rechte auf den Theil 
einer Sache liegt fchon der Keim zu einem Rechte auf das Ganze, bei einer 
korperlichen Sache durch die Moglichkeit der act. com. div. und der adjudl- / 
catio, bei der hereditas durch das Accrescenz-Recht. Wer nun einen Theil 
erworben hat, fetzt fich damit der Moglichkeit aus, Herr des Ganzen zu wer- 
den^ und wer feinen Theil wieder verkattft hat, Ubertragt damit auch diefe 
Moglichkeit auf den Kaufer, moge er nun den Theil tradirt haben oder nicht ^ 
denn mit dem Abfchlufz des Kaufs geht das periculum auf den Kaufer iiber.* 

«) A. a. O. S. 71. 

3) Auch unterfcheidet fich das Univerfalfideicommifz in Bezug auf das 
commodum in manchen Punkten von einem anderen Vermachtnifz : M o m m« 
fen S. 38. 

*) A. a. O. S. 69; f. auch Windfcheid a. a. O. A. I4. 

^) So M a r e z o 11 a. a. O. S. 360. 

«) A. a. O. S. 70. 
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kann; denn er iindet den Grund deiTelben bei der teftamentari- 
fchen Erbfolge in dem Satze ^nemo pro parte teftatus, p. p. 
inteftatus decedere poteft,* welcher Satz ein willkiirlicher, einer 
tieferen Begriindung nicht fahiger fei (!), bei der gefetzlichen 
Erbfolge in d^m Prinzip, dafz der ErblafTer nicht blofz theil- 
weife beerbt werden konne.*) 

In Bezug auf den Erbfchaftskauf meint Mommfen, 
dafz die accrescirende Portion nur dann reftituirt werden mufzte, 
wenn Object deffelben das Erbrecht felbft ware ; da es aber nur 
die einzelnen Erbfchaftsgegenftande feien, fo fei auch nur von 
diefen das commodum zu reftituiren, wohin aber die accrescirende 
Portion offenbar nicht gehore. Dies ergebe fich daraus, dafz 
der vacant gewordene Erbtheil felbft nach Erfiillung des Kauf- 
contracts nicht dem Kaufer, fondern dem Verkaufer accrescirt: 
daher treffe auch die Analogie mit dem Falle der Adjudication 
nicht zu.'^) Dagegen aber ift zu erwiedern: allerdings iibertragt 
der Verkaufer auf den Kaufer nicht das Erbrecht, und allerdings 
accrescirt daher in Wahrheit nur dem Verkaufer; aber der Kau- 
fer foil factifch die gleiche Stellung erlangen, die der Verkaufer 
als Erbe einnehmen wiirde.®) 

Schliefzlich mag noch darauf hingewiefen werden, dafz ein 
der Adjudication beim Miteigenthum entfprechender Vorgang 
auch in unferem Falle moglich ift: wenn nemlich im judicium 
familiae erciscundae zwifchen dem Fiduciar oder Verkaufer einer 
Erbfchaftsquote und dem anderen Miterben eine Adjudication 
ftattfindet.4) 



^) Atts welchem Priiuip bekanntlich von Anderen gerade der Satz «nemo 
p. p. etc.» erkiart wirdl Hievon foil im Verlaufe gehandelt werden. 

*) S. 73, 74; f. auch Windfcheid a. a. O. A. 14 Nr. 3: er be- 
ilreitet jene Analogie aus dem Grunde, dafz bei der Adjudication der Glaubi- 
ger die Condemnationsfumme erfetzen miifTe, wahrend in unferem Falle kein 
Erfatz ilattiinde. Aber hier hat ja auch der Verkaufer der Erbportion fUr die 
accrescirende Portion keinen Erfatz geleiflet! 

') L. 2 pr. de her. v. act vend. (18, 4) [wenn Mo mm fen S. 75, S. 68 
A. 2 iich darauf beruft, dafz diefe Stelle wie andere den Fall des Verkaufes 
der ganzen Erbfchaft im Auge habe, fo ift zu vergleichen § 8 J. de fideicomm. 
hered. 2, 23] ; § 4 ib., 1. 25 ib. 

^) S. Goppert a. a. O. S. 61, 62. 
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IX. KAPITEL. 

Ueber den Grund der Obligation bei der Rechts- 

gemeinfchaft. 

Stand der Theorie. 

S29. 
Es wird gelehrt, dafz die ^Gemeinfchaft,* d. h. das Ver- 
haltnifz, demzufolge ^mehreren Perfonen ein dingliches Recht 
gemeinfchaftlich ift,*^) eine Obligation unter den Theilhabern 
erzeuge; Manche bezeichnen wol geradezu diefe Obligation 
felbft als communio (incidens: 1. 3i pro foe, 1. 25 §• 16 fam. 
erc.),^) wahrend wahr nur diefes ift, dafz aus dem dinglichen 
Verhaltnifz der Gemeinfchaft, aus der dinglichen Mitberech- 
tigung eine Obligation entfteht, welche eine befondere Klage 
erzeugt:*) das dingliche Verhaltnifz befteht neb en dem obli- 
gatorifchen. Diefe Obligation wird in den Quellen als ein qua- 
ficontractliches Verhaltnifz bezeichnet (obligatio quafi 
ex contractu), fofern fie fich an das Vertragsverhaltnifz der 
Societat anlehnt*) Der Inhalt derfelben befteht theils aus Ver- 
pflichtungen, welche fich aus dem Beftande der Gemeinfchaft 
fiir die Theilhaber ergeben, theils aus der Verpflichtung derfel- 

^) Windfcheid Pand. II i 449; Andere fprechen von Gemeinfchaft 
eines cVermogensrechts*, beziehen diefelbe ttbrigens auf die Mitberechtigung 
pro indivifo: Puchta Pand. § 373, Arndts Pand. § 320, Sintenis pr. 
Civ. R. IL § t23. 

*) Z. B. Gappert Mileigenthum S. I7, 41, Heffe Arch. f. pr. R. 
W. N. F. IV. S. 129. Diefer SchriMeller macht fich (S. II6 fg.) die Beant- 
Wortung der Frage zur Aufgabe, ob der Obligationsnexus der Miteigenthttmer 
aus der G)mmunion die reale Seite des VerhaltnilTes, den dinglichen Inhalt in 
Anfehttng des Miteigenthums und Mitbefitzes, ^wifchen den Miteigenthttmem 
aufhebe, was er (mit Bezug auf den Mitbefitz), wic nicht anders zu erwarten^ 
vemeinen mufz. 

») S, z. B. Puchtar^Inftit. 11. g 167 k.; Girtanner a. a. O. S. 250, 
*S5* Vgl* ^*2U die Moglichkeit der Concurrenz einer dinglichen Eigenthums- 
befchrilnkung mit einer Obligation des Eigenthilmers oder dinglich Berech- 
tigten, Brinz I. 2. Aufl. S. 479, Bekker Act. II. S. 49 (Windfcheid I. 
§ 204 A» I). 

*) § 3 J- de obi. juafi ex contr. (3, 37), 1. 25 § 16 fam. ere. (10, 2), 
L 31 pro foe. \iy, 2). 
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ben zur Auflofung der Gemeinfchaft iiber Verlangen eines ein- 
zelnen Genoffen.*) 

Fragt man nun aber nach dem Grunde diefer Obliga- 
tion, d. h. darnach, wie aus der Thatfache der dinglichen Mit- 
berechtigung eine Obligation des erwahnten Inhalts unter den 
Theilhabern entftehe, fo erhalt man keine befriedigende Ant- 
wort; es wird diefe Obligation, wie manche andere, unmitt el- 
bar aus dem Gefetze hergeleitet und den Obligationen 
gegejiiiber geftellt, die fich auf einen Vertrag oder eine uner- 
laubte Handlung griinden, es wird von obligationes ex lege ge- 
fprochen.2) Nun fchopft aber unfere Obligation ihren Grund 
nicht mehr und nicht weniger aus dem Gefetze als die beiden 
anderen Arten ; das Gefetz ill in letzter Linie immer der Grund 
einer Obligation und es befteht nur der Unterfchied, ob es die 
Obligation an einen Vertrag, oder an ein Delict, oder an eine 
andere Thatfache, einen Zuftand kniipft.^) Hat aber die Obli- 

^) Hierilber f. Windfcheid IL § 449, £ck doppelf. Kl. S. 98, 99, 
Brinkmann, Verh. der act. comm. div. u. act. neg. geft. zu einander S. 10 fg., 
Bekker Act. I« S. 231 fg. Manche finden den Namen der Klage (actio 
communi dividundo, familiae erciscundae) zu eng, fofem er nur die zweite Rich- 
tung ausdriidce (Windfcheida.a. O. Anm. I), was wol nicht richtig id, da es 
eine weitere Bedentong von divifio gibt (Brinz Pand. i. Aufl. I. S. 251), mag 
auch jene zweite Seite den urfprttnglichen Anwendungsfall der Klage bilden: 
^ 1» 3> 4 pr* comm. div., 1. 43 pro focio (was Eck a. a. O. aus dem Na- 
men der Klage folgert; ebenfo Bekker a. a. O. S. 230). Die Frage aber, 
ob nach fpaterem Rechte wegen der perfonlichen Praflationen die Theilungs- 
klage auch felbfl^dig angeflellt werden konne (wenn auch utiliter, Brinz I. 
S. 250), ill ficher zu bejahen, nicht blofz filr den Fall nach Auflofung der 
Communion, fondern auch wahrend der Dauer derfelben; f. die Stellen bei 
Windfcheid a.'^a. O. Anm. 2, 3, Eck a. a, O. Anm. 353—355* 357> Bekker 
Actionen 1. S. 233 A. 15, 16; insbefondere 1. 14 § l comm. div. «— etiam 
manente communione.* Wenn Schneider in der unten citirten Schrift die 
Meinung, dafz nur bei Gelegenheit der durch unendliche Streitigkeiten veran- 
lafzten Theilung auch die Rechtsverletzungen des einzelnen Theilhabers in die 
actio comm. div. hereingezogen wurden , auf die 1. 26 de S. P. U. (8, 2) (lUtzt, 
fo ergibt fich dies aus dem Wortlaute keineswegs. 

*) Das Wort <rQuaficontract*, «Quafidelict* ill nur eine der Aehnlichkeit 
mit anderen RechtsverhaltnilTen entnommene figUrliche Ausdrucksweife. Ueber 
die romifche ClalTification der Obligationen f. |die Literatur bei Vangerow 
ni« §§ 597, 599, 600, Baron Pand. (2. Aufl.) S 210, Windfcheid H. 
§ 362 A. I. 

*) Vgl. Windfcheid 1. § 68 A. i, IL § 303, Arndts § 229, 
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gation, welche unmittelbar aus der Thatfache der Gemeinfchaft 
eines dinglichen Rechts entfpringt, mittelbar ihren Grund im 
Gefetze, fo entfteht wieder die Frage, nach welchem Gefichts- 
punkte das Gefetz aus der dinglichen Gemeinfchaft eine Obli- 
gation hervorgehen lafzt, u. z. eine Obligation, die zunachft 
gerade auf die Zerftorung der Gemeinfchaft, Auflofung der Mit- 
berechtigung gerichtet id? 

Es liegt auf der Hand, dafz mit dem fo oft betonten Satze : 
communio mater rixarum ell*) — woraus fich die Ungiltigkeit 
eines Vertrages auf immerwahrende Gemeinfchaft und die jedem 
Theilhaber zuftehende Befugnifz der Auflofung derfelben ergeben 
foU^) — fiir unfere Frage nichts gewonnen ill. Diefer Gefichts- 
punkt wiirde auf die reine Billigkeit als Grund der Obligation hinfuh- 
ren; nuniftallerdingsdieTheilungsklage eine actio bonae fidei,') 
aber die damit gegebene freiere Stellung des Richters im Pro- 
zefz, wie fie fich in Bezug auf die Beftimmung der praeftationes 
perfonales und die Art der adjudicatio ofienbart, ill etwas vom 
Grunde der Obligation Verfchiedenes. Es lafzt fich immerhin 
denken, dafz das objektive Recht mit einer Thatfache aus dem 
Grunde der Billigkeit eine Klage verbindet, insbefondere war 
der Prator das Organ der aequitas durch Gewahrung von 
actiones;'') wenn aber das romifcfaie Recht fich der Communion 



Unger Syllem I. § t S. 24, 25, § 62 S. 544 A. 22, II. § 72 S. 4; vgl. d. 
6fti-. allg. b. G. B. §§ 307, 859, 860. 

*) L. J3 § 3 <le ufufr. (7. I), 1. 26 de ferv. pi. urb. (8, 2), 1. 77 § 20 
de leg. n. (31). 

*) Vgl. I. Abth. S. 136; Goppert a. a. O. S. 33 fg. 

») Gai. IV. 62; § 28 J. de act. (4, 6), 1. 4 § I, 1. 44 § 8 fam. ere 
(10, 2), I. 9 C. h. t. (3, 36), 1. 4 § 2, 1. 14 § 1, 1. 24 pr. comm. div. (10, 3), 
Bekker Act. I. S. 230 A. 6,; vgl. dazu die Formel der actio comm. div. bei 
Rudorff Edict, p. 86, und der (fchon ia den 12 Tafeln — Bruns fontes 
j. R. tab. V. fr. lo — begriindeten) actio fam. ere. bei Rudorff Edict, p. 85 
[u. der entfpr. legis actio per jud. arbitrive poflulationem : Rudorff Rechtsgefch. 
11. § 22, Eck a. a. O. S. 88]. 

*) Vgl. die durch den Prator utiliter gefchehene Ausdehnung der Thei- 
lungsklage auf dingliche Rechte an fremder Sache in Fallen, wo es frdher 
einer Stipulation bedjjrfte (1. 13 § 3 de ufufr. 7, I,Elvers Servituten S. 547 fg.), 
obgleich zwifchen den Mitberechtigten keine communio belleht (1, 32 de ilipul. 
ferv. 45, 3); — hiezu vgl. die Obligation zwifchen Eigenthiimer und Ufu- 
fructuar, wo frilher ebenfalls eine Stipulation nothig war (Windfcheid I. 
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gegeniiber fo feindlich verhielt, mdchte wol eher die Frage ge- 
rechtfertigt fein, warum es uberhaupt die Entftehung eiaes fol- 
chen Zankapfels zuliefz, eines Verhaltniffes, welches die Quelle 
von Streit, alfo contra bonos mores ift? 

Ware mit diefer Begriindung nur fur die eine Seite der 
Obligation 'unter Miteigenthiimern , diejenige nemlich, welche 
die Auflofung der Gemeinfchaft zum Inhalte hat, eine Erklarung 
gegeben, fo beruft fich umgekehrt Ihering auf denfelben Ge- 
fichtspunkt der Billigkeit zur Erklarung der anderen Seite, welche 
die praeftationes perfonales betrifft. In feiner Theorie der 
^Reflexwirkungen* *) gibt er fur den ^ Verwendungsanfpruch in 
Gemeinfchaftsverhaltniffen'2) folgende Erklarung. Wenn Jemand 
in einem Communionsverhaltniffe, das fich nicht auf einen Ver- 
trag ftiitzt (focietas), Auslagen macht, die alleiT Intereffenten zu 
Gute kommen und deren Wirkungen auf den eigenen Theil 
nicht befchrankt werden konnen, fo hatte derfelbe gegeniiber 
den Mitintereflenten an fich keinen Anfpruch auf theilweifen 
Erfatz, da der Vortheil der Letzteren nicht Zweck, fondern nur 
Folge feines Handelns, alfo eine Reflexwirkung ift. Da aber ein 
folcher Zuftand der Tod jeder Gemeinfchaft ware, indem kein 
Intereffent mehr fich der gemeinfchaftlichen Angelegenheiten 
annehmen wurde, fo hat das romifche Recht demjenigen, der in 
untrennbaren gemeinfchaftlichen Angelegenheiten Auslagen ge- 
macht, einen Anfpruch auf partiellen Erfatz derfelbeii einge- 
raumt, u. z. dadurch, dafz es zwifchen den Intereffenten, die fich 
fonft' obligatorifch' beziehungslos gegeniiber ftehen wiirden, 
ein obligatorifches Band kniipfte, indem es die diligentia quam 
fuis zur Pflicht machte und fo fiir die Verwendungsklage einen 
regularen obligatorifchen Anhaltspunkt gewahrte.^) 



§ 204 A. I, Bekker Actionen U. S. 49), uDgeachtet auch hier keine juris 
communio befteht (1. 6 de reb. eor. 27, 9), 

*) Jahrb. f. Dogm. X. S. 245 fg. 

*) S. 331. 

^ S. 334—338. Aehnlich hat fchon Heffe a. a. O. § 7 S. 129 
argumentirt : <,Da nemlich einerfeits der einzelne Miteigenthiimer in der Ver- 
iUgiing mit der Sache an die ZuHimmung der GenofTen gebunden ifl, dies aber 
in Wirklichkeit fich nicht ftrenge durchfUhren lafzt, fo haben die romifchen 
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Darnach alfo wiirde wieder der Gefichtspunkt der Utilitat 
die ratio juris fein; wie aber fchon erwahnt, ware damit nur fur 
diejenige Seite der Obligation eine Erklarung gegeben, welche den 
Beftand des Gemeinfchaftsverhaltniffes zumZwecke hat, nichtfur 
die entgegengefetzte Seite. Es ill jedoch iiberhaupt nicht anzu- 
nehmen, dafz das obligatorifche Verhaltnifz unter den Commu- 
nionsintereflenten auf verfchiedenen Gefichtspunkten beruhe, 
dafz wir es mit verfchiedenen Obligationenaus der Gemeinfchaft 
zu thun haben ; es befteht vielmehr ein einfaches obligatorifches 
Verhaltnifz, welches allerdings in verfchiedenen Anfpriichen und 
Verpflichtungen fich manifeftirt, die nicht gleichzeitig hervor- 
zutreten brauchen. So entfteht der Anfpruch auf Theilung fchon 
fofort mit der Begriindung der Gremeinfchaft, wahrend die An- 
fpriiche auf perfonliche Praftationen erft wahrend des Beftandes 
derfelben aus befonderen Griinden fich entwickeln; allein dies 
hindert keineswegs die Einheit des obligatorifchen VerhaltnifTes, 
zu defTen Realifirung die Eine Klage (actio communi dividundo) 
beftimmt ift. ^) 



Juriilen folgenden «Ausweg* eroffnet: fie laflen fUr die Miteigenthtlxner die 
Grundlatze von Eigenthum und Beiitz zwar beflehen, fchlingen aber um iie 
nQch ein perfonliches Band in der communio, urn das Verhaltnifz flufli- 
ger, bequemer und ertrslglicher zu geftalten.» Dazu Jahrb. f. Dogm. VIII. 
S. 65, 66: «Die Riickfichtnahme auf die Anderen (GenoiTen) erzeogt e^ne 
Art Obligation snexus, es ift die p erfonlic he Seite der Sache, welche 
aus einem zufalligen und vonibergeheuden Umftande (dafz das Subjekt des 
Eigenthums aus mehreren Perfonen befteht) hervorgeht und mit dem "Wefen 
des Eigenthums nichts zu fchaffen hat/ 

*) Mit Recht zwar wird in neuerer Zeit betont, dafz innerhalb der obli- 
gatorifchen Verhilltnifle unterfchieden werden mttiTe zwifchen dem Forderangs- 
und Schuldgrund (obligatio) einerfelts und der wirklichen Forderung und 
Schuld (nomen, debitum) anderfeits: Obligation ift das Rechtsverhaltnifz , aus 
welchem fich ein oder mehrere Anfpriiche entwickeln kbnnen, Forderung und 
Schuld das aus demfelben hervorgegangene Produkt (Dellbrilck Ueber- 
nahme fremder Schulden S. 10 fg., Brinz I. (i. Aufl.) § 92 S. 374 fg., § 78 
S. 294, Regelsberger zur iJehre vom Altersvorzug der Pfandrechte § 9, 
Baron Gefammtrechtsverh. S. 207 fg., Brinz in Griinhut's 2eitfchr. I. S. 33 
fg. („Haftung» und «Schuld*), Bekker Act. I. S. 372, Hartmann die Obli- 
gation S. 37 A. 19, S. 150—153, S. 230 fg. Vgl. insbefondere 1. 81 § i 
de folut. et liberat. (46, 3): « — liberabor, aut, quod verius eft, non Incidam 
in obligationem*. Ueber die Bedeutung der «futura obligatio* in 1. 5 pr. de 
pign. et hyp. f. die Literatur bei Windfcheid I. § 225 A. 6.) Jene Unter- 
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Am leichteften wUrde man wol der Schwierigkeit entge- 
hen, wenn man mit Brinz^) leugnen woUte, dafz iiberhaupt von 

fcheidung kann aber nur in dem Sinne gebilligt werden, dafz die erft mog- 
licherweife entftehenden Anfpriiche blofz Emanatioaen , Ausflttfle des Einen 
obligatorifcheD Verhaltnifles (lad, nicht aber neue Obligationen , die aus einer 
blofzen Gebundenheit entilehen foUea (vgl. W i n d fc h e i d a. a. O. Anm. 6 a. 
E.) — ahnlich den im Eigenthum enthaltenen Befugniffen im Verhaltnifz zum 
Eigenthum felbft als dem einen und eigentlichen Rechte, Shnlich der Befug- 
nife zum jeweiligen Fruchtbezug im Verhaltnifz zum ufusfructus (1. un. de ufufr. 
accr. 7, 2, Baron a. a. O. S. 173, 174) — . S. z. B. 1. i § 4 de migrando 
(43, 32) « — in univerfam conductionem pignora funt ' obligata*, L 56 
§ 2 de UdejufTor. (46, i) ^ — in omnem enim caufam acceptus videtur 
(fc. Sdejuffor), quae ex ea nuraeratione nasci poteft.* — 

Andere Bedenken fmd folgende. Zur Schlingung eines obligatorifchen 
Bandes unter den Communionsintereffenten und damit zur Befeitigung des Re- 
flexwirkungsyerhaltnilTes foil nur bei untheilbaren Handlungen ein Bedtttfrnlz 
beftehen, da bei theilbaren die actio negot. gefl. begriindet ill; wurde nun 
aber dadurch fiir den einzelnen Theilhaber eine Pflicht zum Handeln im 
Interefle der Gemeinfchaft eingefUhrt, warum beflelit eine folche nicht auch zu 
theilbaren Handlungen? In der That aber beileht auch im erfteren Falle eine 
folche Pflicht zum Handeln nicht, da ja jeder Einzelne felbft handeln (vgl. 
1. 32 de damn. inf. 39, 2, 1. 20 ib.) refp. die Zuftimmung des Genoifen erzwin- 
gen kann (1. 12 comm. div., vgl. die zahlreichen Stellen weiter unten); viel- 
mehr ift nur itir den Fall, dafz gehandelt wird, die diligentia quam fuis zur 
Pflicht gemacht (f. bef. 1. 25 § 16 fam. ere, dazu i. Abth. S. 161 A. 2). In 
diefem Sinne ift 'das fr. 14 pr. comm. div. zuverftehen: «In hoc judicium hoc 
venit, quod communi nomine actum eft aut agi debuit ab eo, qui fcit, fe 
focium habere*, — wobei eben der Fall in*s Auge gefafzt ift, dafz der Ein- 
zelne nicht communi nomine handelt, fondern ^^ut lucretur folus* (1. 6 § I ib.). 
S. aber dagegen Brinkmann Verh. der act. comm. div. u. act. neg. geft. 
S. 46. Dazu kommt noch in Betracht, dafz Ihering die Verwendungsklage 
felbft in Fallen zulsifzt, wo eine Pflicht zum, Handeln auch nach feiner Meinung 
nicht befteht, die Klage alfo <rin der That eine Abweichung von dem allge- 
meinen Typus des ReflexwirkungsverhsHtnifTes enthalt-* (S. 338). Vgl, noch 
iiberhaupt Eck a. a. O. S. 139, 140, Windfcheid Pand. n. (4. Aufl.) 
§ 449 A. 1 1 a. — Wenn ferner blofz der Gefichtspunkt der UtilitUt der Obliga- 
tion zu Grunde liegt, wanim wird die Klage nur gewahrt, wenn das Bewufzt- 
fein von der Gemeinfchaft imd der animus obligandi vorhanden ift, und nicht 
vielmehr allgemein nach dem Satze «plus eft in re quam in opinione* G* '4 
§ I comm% div.) ; warum alfo nur mit den ErfordemifTen der actio negot. gefl. ? 
Endlich wenn nach Befeitigung des ReflexwirkungsverhaltnifTes gleichwol nicht 
die actio neg. geft. begriindet ifl, warum wird zur Ermoglichung des Gemein- 
fchaftsverhaltnifles gerade diejenige Klage gegeben, welche zur Aufhebung des- 
felben beftimmt ift (actio communi divid.)? Ueber all' dies fpater. 

*) I. I. Aufi. S. 250, 2. Aufl. S. 708: <fDas Recht zur Theilung 
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einer Obligation auf Theilung gefprochen werden konne, 
wenn man fagen wiirde, dafz zur diviHo nicht eine Obligation, 
wol aber ,eine dem Miteigenthum innewohnende, unveraufze:- 
liche Macht zur Theilung* beftehe.^) Aber diefe Unterfchd- 
dung von ^Obligation* und .Macht* lifzt fich fchwer begreifen 
und mit Recht hat Eck*) bemerkt: .Ein Recht iiber eine be- 
ftimmte Perfon auf Leiftung, beziehungsweife Duldung, mag es 
nun unmittelbar aus dem Eigenthum oder aus welchem Grunde 
fonft hervorgehen, ill immer eine Obligation.* Eck felbft be- 
griindet diefe Obligation nicht naher; wenn er aber hinfichtlich 
der praeftationes perfonales meint,^ .dafz die Rechtsgemein- 
fchaft zu intellektuellen Theilen von den Romern ab ein quad- 
kontraktliches, der Sozietat analogesVerhaltnifz aufgefafzt wird, 
und als folches zu jenen Anfpriichen fiihren miifzte, felbft wenn 
eine Theilungspilicht daraus nicht entfprange,* fo ift dagegen 
zu bemerken, dafz die Aehnlichkeit, Analogic unferes Verhalt- 
nifTes mit der Sozietat eben erft aus der analogen rechtlichen 
Behandlung defTelben fich ergibt, nicht aber dafz erftere der 
Grund fur die letztere fein kann. 

Bedeutung der .mixta caufa* der Theilungsklage. 

S 30. 
Fiir die Beantwortung jener fchwierigen Frage erfcheint 
es zweckmafzig, die fogenannte .mixta caufa*, welche die 



liegt nicht in irgend einer Obligation der Miteigenthttmer^ fondem im Miteigen- 
thum felbft.* (Dazu S. 712.) 

^) S. jetzt auch Hartmann die Obligation S. 143 ; auch er leugnet 
eine Obligation auf Theilung, es beftehe nur eine folche auf die perfonlichen 
Praftationen. Diefz begriindet er damit, dafz es wegen der verfchiedenen mog- 
lichen Theilungsmodi der Obligation an' der erforderlichen Beftimmtheit fehlen 
wiirde (vgl. S. 38) — aber die Quellen erw^hnen als den Hauptmodus die 
Realtheilung ; ilberhaupt ift die ErfUllung einer Obligation verfchiedener Modi- 
ficationen fahig — , ferner dafz doch nicht die Trennung der dem Miteigen- 
thum innewohnende Zweck fein konne — aber ift das Miteigenthum ilberhaupt 
ein ftir fich bezwecktes Verhaltniiz? (vgl. i. Abth. S. 136 A. I.) — H. ver- 
weift noch auf Bekker Akt I. S. 364—368, der fich gegen Eck erklart, 
nach welchem das Recht auf Theilung nur ein Anfpruch auf Vollziehung eines 
Taufchvertrages waUre, — was allerdings geleugnet werden mufz. 

•) A. a. O. S. 100. 

») A. a. O. S. 99, 
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Quellen der Theilungsklage beilegen, naher in's Auge zu faflen. 
Jener Ausdruck wird im uneigentlichen Sinne gebraucht in 
1. 3/ S I de obi. et act. {44, 7), um die Duplicitat der Theilungs- 
klage zu bezeichnen, d. h. die wefentlich gleiche Stellung des 
Klagers und Geklagten im Prozefz. *) Die eigentUche Bedeutung 
deffelben aber enthalt S 20 I. de act. (4, 6): 

cQuaedam actiones mixtam caufam obtinere videntur, 
tarn in rem quam in perfonam; qualis eft fam. 

ere. actio — , item comm. div. — , item fin. reg. — *. 
Der Sinn diefes ^tam in rem quam in perfonam* war von jeher be- 
ftritten;^) vondenverfchiedenenMeinungenfind viele bereits von 
anderer Seite widerlegt, andere bediirfen einer naheren Wiirdigung. 

Unhaltbar find diejenigenAnfichten, welcheeinenformel- 
1 e n G r u n d anfilhren ; fo, dafz die Formel der Klage theils un- 
perlbnlich (hinfichtlich der adjudicatio), theils perfonlich (hin- 
fichtlich der praeftationes) gelautet habe') — : aber die Formel 
der Adjudication lautete ebenfalls perlonlich, auch ware dies 
iiberhaupt nur eine Erklarung fur die altere Zeit*) — ; — 
Oder: dafz der Richter manchmal nicht blofz iiber die Theilung, 
fondern auch iiber die Mitberechtigun^f felbft zu entfcheiden 
habe (1. i S i fam. ere.) — : aber diefes ganz zufallige Moment 
wiirde jene Unterfcheidung nicht rechtfertigen.') 

Auch von denjenigen Meinungen, welche das Krite- 
rium jener Unterfcheidung in einem materiellenGrunder- 
blicken, find einige ganz ungegriindet; fo dafz die Theilungs- 

«Mixtae funt actiones, in quibus uterque actor eft, utputa fin. reg., 
fam. ere, comm. div. — — *; 1. 10 fin. reg. (10, i): ^Judicium comm. div., 
fam. ere, fin. reg. tale eft, ut in eo fmgulae perfonae duplex jus habeant, 
agentis et ejus, cum quo agitur* ; 1. 2 § 3 fam. ere. (10, 2), 1. 44 § 4 ib., 
1. 2 § I comm. div. (lo, 3), 1. 13 (14) de judic. (5, I). 

«) S. die Literatur bci Eck a. a. O. § 8 S. 90 fg. A. 309—316, BUff 
Arch. f. pr. R. W. N. F. 3. Bd. S. 27. 

3) Savigny Syft. V. S. 89 gibt ebenfalls diefen Grund fiir die Zeit 
des FormularprozefTes an ; ftir das heutige Recht dagegen ebend. S. 36. 

^) Eck a. a. O. S. 90. 

^) Eck S. 91. £s geht auch nicht an, den Satz der 1« i fin. reg., 
dafz die Grenzregulirungsklage «pro vindicatione rei eft^, fofem der Richter 
iiber das Miteigenthum, alfo «die Legitimation zur Sache* zu entfcheiden habe 
(Zimmermann Arch. f. civ. Pr. Bd. 34 S. 200, bef. 202 A. 3), nut der 
<mixta caufa* in Zufammenhang zu bringen. 
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Wage theils dingFicher, theils perfonlicher Natur fei — wahrend 
fie doch in den Quellen ausdriicklich als cine in perfonam actio 
b.ezeichnet wird (1. i fin. reg., 1. i S i C. de ann. exc. 7, 40) ; *) 
Oder dafz die Moglichkeit beftehe, perfonliche Leiftungen mit 
einer nicht auf einer Forderung beruhenden Klage einzufiihren, 
— womit wieder die perfonliche Natur der Klage geleug- 
net ware. 

Einige Schriftfteller fehen auf den Klagegr.und: die 
Theilungklage fei eine Klage aus dem zu theilenden dinglichen 
Rechte, nebenher eine Klage aus perfonlichen Anfpruchen. 
Eck^) bemerkt dagegen, dafz die Klage nicht abfolut gegen 
jeden Dritten (in rem), fondern nur gegen ^en Communionsinter- 
eflenten (in perfonam) gehe. Allein diefer Umftand fcheint uns 
weniger entfcheidend, kann doch auch eine dingliche Klage in 
Bezug auf den moglichen Gegner befchranktfein;^) iiberhaupt 
braucht ^in rem* nicht die Dinglichkeit auszudriicken, es kann 
auch eine perfonliche Klage ^in rem fcripta* fein.*) Gewichtiger 
aber fcheint uns folgender Einwand zu fein: Die Gemeinfchafts- 
klage, gehe fie auf Theilung oder auf perfonliche Leiftungen, id 
immer obligatorifcher Natur, entfpringt immer unmittelbar einem 
obligatorifchen Verhaltnifz,*) — mag auch allerdings letzteres 
feinen Grund in einem dinglichen Verhaltnifz haben; die Thei- 
lungsklage kann alfo nie als eine Klage aus dem zu theilenden 
dinglichen Rechte aufgefafzt werden : aus letzterem entfpringt 
nur die dingliche Klage (rei vlndicatio).^) 



*) S. Eck Anm. 311, 315. 

«) A. a. O. S. 91. 

») Vgl. Unger Syft. I. S. 518, 519. 

*) Vgl. Unger I. S. 519, 520; S. 548-55o> § 63. 

*) L. I fin. reg. (10, i) ^fFin. reg. actio in perfonam eft, licet pro 
vindicatione rei eft.* Vgl. als Gegenftack 1. 25 § 18 de H. P. (5, 3) ^petitio 
hereditatis, etfi in rem actio fit, habet tamen praeftationes quasdam per- 
fonales — *. 

•) Daher 1. i § i fam. ere, Bekkex Act. L S. 230 A. 4. —Das Ge- 
fagte gilt auch gegen Savigny, der (V. S. 36) fur das heutige Recht die 
mixta caufa in der theils durch Eigenthum, theils durch Obligation gebildeten 
Gnmdkge der Klage findet; ebenfo gegen Schweppe (d. rom. Priv. R. HE. 
§ 589 S. 515, 4. Aufl.): cEs find (die Theilungsklagen ) wahre actiones in 
perfonam ; da fie jedoch durch ein dingliches Recht ihre Obligation begriin- 
den, fo kann man auch in diefem Sinne fagen, fie feien mixtae, wie in den 
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Wieder Andere endlich beziehen jene Unterfcheidung auf 
den ErfolgderKlage: Begriindung dinglicher Rechte, Ver- 
pflichtung zu pertonlichen Leiftungen. ^) Dagegen aber erhebt 
fich ein gegriindetes Bedenken. Allerdings kann der Theilungs- 
richter neue dingliche, wie auch perlonliche Rechte begriinden; 
aber ein dinglicbes Rechtsverhaltnifz befteht fchon vorher, wie 
moglicherweife auch perfonliche Verpflichtungen. Er wagt man nun, 
dafz eine Klage uberhaupt zur Geltendmachung defTen beftimmt 
ift, was rechtlich fchon befteht, 2) fo ift nicht anzunehmen, dafz 
die Theilungsklage ihre Bezeichnung haben fpU von dem, w^ 



Inflitutionen gefchieht* S. ferner Keller rom. Civ. Proz. § 87, Brinz I. 
S. 52; 2. Aafl. § 84 S. 277: «Dafz die Theilangsklagen mixtae, tain in rem 
quam in perfonam (ind, weifl darauf hin, da(z in ihnen ebenfowol auf ein «an- 
fpruchslofes* Recht der mehreren Parteien (Miteigenthum ? Grdfze der Theile ?) 
als auf Anfpruche (auf Theilung? oder nur auf Erfatz?) intendirt wurde.* 
Vgl. auch § 177 S. 712. Hieher kann auch bezogen werden Bekker a. a. O. 
£r verfleht das «in rem* bei der act. comm. div. und fam. ere. — < deren 
Wefen er darin erblickt, dafz der Richter hier nicht erkennen, fondern 
fchaffen, d. h. Partialrechte an einem Ganzen zu Totalrechten an StUcken des 
Ganzen umfchaffen foil (S. 230, 231) — in dem Sinne, «dafz der Klilger von 
keinem Andern eine Leiilung, fondern lediglich einen fein Recht an der Sache 
erkennenden Ausfpruch (?) fordert (S. 240); bei der act fin* reg. — deren 
Bedeutung eine andere fei, indem fie nicht Eigenthum fchaffe, fondern iiber- 
trage (S. 239, 234 A. 18, S. 243) — in dem Sinne , dafz der Klager zunachil 
ein aufzerhalb der von ihm bisher zweifellos behaupteten Grenzen belegenes 
Stiick fordert («in rem*, «pro vindicatione ell*, S. 243). Das «in perfonam* 
verfleht er von den perfonlichen Praflationen (S. 232), und den Grand davon, 
dafz die act fin. reg. in 1. I h. t. eine actio in perfonam genannt wird, findet 
er darin, ^dafz diefelbe keine auf Behauptung eines Sachenrechts (in rem) 
concipirte Intention hatte . . .* (S. 237; S. 235 A. 21). — Wir vermogen 
nicht^ diefe Dinge fammtlich in Einklang zu bringen. 

^) S. Eck a. a. O. S. 91; Anm 316 citirt er unter Anderen auch Do- 
ne 11 us comm. j. c. 1. 21, c. I; f. dazu auch comm. ad tit J. de act. § I, 
Vm., § 17, VIII., wo Uberall betont wird, dafz es nicht heifze: «mUtam can- 
fam obtinere*, fondern obtinere videri* : in der That aber feien die Theilungs- 
klagen perfonliche Klagen. 

*) So fagt gerade das princ. unferes Inft Titels de act «Actio autem 
nihil aliud efl, quam jus perfequendi judicio, quod fibi debetur* (1. 51 de obi. 
et act. 44, 7). Wenn daher Eck a. a. O. fich darauf beruft, dafz auch die 
dem § 20 J. cit vorangehenden §§ das Ziel der Klage befprechen, fo ifl dies 
richtig, aber nur in dem Sinne, dafz diefes Ziel die Realifirang des eingeklag* 
ten, fchon begriiadeten Rechts ifl^ insbefondere ergibt Ach %us § I ib.', daf^ 
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erft durch den Ricbter begriindet wird,^) — ganz abgefehen 
davon, dafz die Begriindung des dinglicben Rechts nicht einmal 
fur dne der beiden Parteien zu erfolgen braucht.^) 

Unfere Meinung ift daher cine andere. Verfchiedene 
Quellenftellen bezeichnen als Inhalt und Zweck der Theilungs- 
klage: die rei (renim) divifio und die praeftationes perronales;^) 
und es unterliegt keinem Zweifel, dafz mit diefem doppelten 
Ziele die Doppelnatur der Theilungsklagen «in rem* und «in 
perfonam* zufanimenhange.^) Es ift aber klar, dafz ^divifio* 
nicht mit. Begriindung dinglicherRechte* nach der letzterwahn- 
ten Anficht zyfammen fallt ; denn die divifio kann der Richter in 
der allerverfchiedenften Weife bewerkftelligen, er hat nur das 
eine Ziel im Auge zu behalten, dafz dem einzelnen Intereflenten 
der feiner Mitberechtigung entfprechende Werth in irgend einer 
Werthform herausgefetzt werde.^) Wie lafzt fich nun aber fiir 
diefen Zweck der Theilungsklage, der in der divifio befteht, die . 
Bezeichnung .in rem* rechtfertigen? 

der Attsdruck «in rem* und «iQ perfonam* ebenfo der Natur des eingeklagten 
Rechts, als dem Ziel der Klage, wie es in der Intention ausgedriickt ift, ent- 
fpricht. Wenn £ck femer meint, wegen des Erfolges «bekomme das Refnltat 
der Theilungsklagen eine gewifle Aehnlichkeit mit demjenigen der Vindi- 
kation, und diefe EigenthUmlichkeit werde auch fonft an den Theilungsklagen 
hervorgehoben* , fo hat die daiUr citirte 1. 22 § 4 fam. ere. einen anderen 
Sinn (fpater), u. 1. I fin. reg. fagt ausdriicklich , da£s die actio fin. reg. «in 
perfonam eft, licet pro vindicatione rei eft.* 

^) Vgl. auch Bekker a. a. O. S. 240 A. 34 (vgl. aber dazu S. 239, 
243). Sonft konnte man auch fchliefzlich eine perfonliche Klage auf Eigen- 
thumsiibertragung eine dingliche Klage ^ennen. 

') S. Bekker S. 231 A. 9; dazu Eck S. 90 A. 308; dagegen 
Brinz I. § 152 A. 8. 

*) Z. B. 1. I § 3 pr. 1. 4 § 3 comm. div. (10, 3); f. femer die Zu- 
£ammenftellung von adjudicatio und condemnatio : 1. 2 § i fin. reg. (10, i), 1. 3 
ib., 1. I § I. 1. 55 fam. ere. (10, 2). Vgl. auch die Formeln der Theilungs- 
klagen : R u d o r f f Edict. §§71 —73 ; fpeziell Uber die condemnatio : Bekker 
Act S. 232. 

*) Daher hat Cujacius ad tit. comm. div.opp. 7, 651 Recht, wenn 
er meint, der Grand jener Unterfcheidung fei, dafz die actio comm. div. princi- 
paliter ad reram communium divifionem beftimmt, daneben aber auch wegen 
der praeftationes perfonales begriindet fei. 

^) Zimmermann Arch. f. civ. Pr. Bd. 34 S. 207: ^Theilung ift 
diejenige Art der Auflofung der Gemeinfchaft, bei der Jeder der GenolTen den 
Werth fcines ideellen Eigenthums-Antheils in feinem Vermogen behalt.* 
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Es ift nur folgende Erklarung moglich. Die Tbdlungs- 
klage ift zwar immer perfonlicher Natur, wie fie auch einer Ob- 
ligation entfpringt; diefe Obligation aber hat ihren Grund in 
einem dinglichen Rechtsverhaltnifz. Nun ift jede Klage gerich- 
tet auf Herftellung des dem betreffenden Rechte entfprechenden 
factifchen Zuftandes. Dem Miteigenthum entfpricht zunachft 
nur die Anerkennung deffelben und die Herftellung des Mitbe- 
fltzes (vindicatio partis). Da aber das Miteigenthum wirkliches 
Eigenthum ift, fo entfpricht ihm die Beherrfchung eines felbftan- 
digen, von der Einwirkung eines Anderen unabhangigen Ob- 
jects. Letzteres kann wegen der Mitberechtigung des anderen 
Theilhabers nicht die ganze Sache fein ; es bedarf daher eines 
Mittels, wodurch dem Einzelnen der feiner Mitberechtigung cor- 
refpondirende Werththeil in irgend einer felbftandigen Form, *) 
fei es in Geftalt eines korperlichen Sachtheiles, oder eines Thei- 
les des Erlofes u. f w. herausgefetzt wird:^) mit einem Worte 
es bedarf der divifio.^) Diefe alfo ftellt fich heraus als die Ver- 
wirklichung des dem Miteigenthum als wirklichem Eigenthum ent- 
fprechenden Zuftandes, und infofern ift die Klage .in rem.**) 
Daher fagt 1. 22 S 4 fam. ere. (10, 2): 



*) Richtig fagt Brinz I. 2. Aufl. S. 707; <rDie Theilung — mufz wo 
moglich iiberall fo gefchehen, dafz aus dem Miteigenthum Alleineigenthum 
wird.* 

') Kami ja felbd der Effect der rei vindicatio miter Umftanden nur die 
LeilluDg des Intereffes fein. Vgl. Bekker Act. I. S. 235 A. 21. 

^) Die Theilung ifl alfo das Mittel, um den abnormalen Zuiland, der im 
Miteigenthum liegt (i. Abth. S. 135, 136), zu befeitigen. Die Abnormitat be- 
(leht aber dario, dafz, wahrcnd es fond der Idee eines Rechtes entfpricht, dafz 
deffen begrifflicher Inhalt durch fein Subjekt verwirklicht werdc, dies gerade 
bei der Mitberechtigung durch das einzelne Subjekt nicht moglich ifl ; daher ift 
die divifio ein Recht jedes Theilhabers, worauf er gar nicht verzichten kann. 
(Vgl. andere Beftimmungea, welche der Gebundenheit des Eigenthums ent- 
gegen wirken : Die Einfchraakung der fog. gefetzlichen Servituten, das Erfor- 
demifz des Intereffes fiir die Servituten, die Befchrankung der Dauer des 
Niefzbrauches einer juriftifchen Perfon u. f. w. Ihering Geift U. S. 222 
bis 239.) 

^) In diefem Sinne konnte man Biiff beipflichten , wenn er (a. a. O. 
S. 67) fagt: «Wirklich ift die actio comm. div. eine perfonliche Klage, welche 
aber, wie die act. fin. reg., in ihrer Wirkung die Vindikation ver- 
tritt: pro vindicatione eft (I. i fin. reg.), und infofern vielleicht auch nach 
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^Familiae erciscundae judicium ex duobus conftati i. e. 
rebus atque praeftationibus, quae funt perfonales actiones.* 
Damit ift ausgedriickt das Refultat diefes judicium: die Herftel- 
lung von res und praeftationes, d. h. Herausfetzung der ding- 
lichen Mitberechtigung in einer felbftandigen Form, ferner Aus- 
gleichung deflen, was gemeinfchaftlich fein foil, aber nur auf 
Seite eines der Theilhaber fich vorfindet (Nutzen, Schaden). *) Und 
diefe Bedeutung der mixta caufa gilt heutzutage nicht weni- 
ger als zur Zeit des Formularprozeffes.^) 

In diefer Auflfaflfung der mixta caufa liegt auch nicht eine 
Abweichung von der fonftigen Bedeutung des Gegenfatzes von 
^in rem* und ^in perfonam.*') Sofern es fich um Realifirung 
des dem Miteigenthum als Eigenthum correfpondirenden Zu- 
ftandes handelt, ift die Klage auf die Sache felbft gerichtet, 
gegenjeden, derMiteigenthiimerift,^) infofernalfoabfolut; fofern 
es fich aber um eine perfonliche Leiftung handelt, trifft fie nur 
denjenigen Miteigenthiimer, in deffen Perfon die Veranlaffung 
entftanden ift, alfo relativ. Immerhin aber bleibt fie auch in 
erftererRichtung eine actio in perfonam,*^) fofern dem berechtig- 



Aufhebung des FormularprozefTes mixta heifzen konnte. Sie beruht auf dem 
Quaficontractsverhaltnifz, das allerdings in Gemeinfamkeit des Eigenthums 
felnen Grand hat. Die Klage ift aber daram nicht in rem. Die ex lege 
Aqoilia wegen Befchadigung des Eigenthums fetzt Eigenthum voraus, ill aber 
danxm nicht eine dingliche.* 

*) Vgl. zu obiger Stelle Bekker a. a. O. S. 232 A. 13, S. 240 

A. 34. 

•) Ftlr die doppelte Richtung der Theilungsklage <rin rem* und «in 
perfonam* war einft die adjudicatio u. condemnatio nur der formelle Ausdruck j 
nicht aber kann gefagt werden, dafz die «mixta caufa* eine Bedeutung nur fUr 
den Formularprozefz hatte. 

») Hierilber Vangerow Pand. I. § II3, Brinz Pand. I. S. 366, 367, 
2. Aufl. § 84, in Grunhut*s Zeitfchr. I. S. 18, Bekker Act. I. S. 201 fg. 
Wenn die auf perlonliche Praft. gerichtete Klage als «perfonaIis actio* bezeich* 
net wird (1. 22 § 4 cit.) , wahrend es anderwarts von ihr refp. von der ihr zu 
Grunde liegenden Obligation heifzt: ^magis ex re, quam ex perfona focii 
nascitur* (1. 29 comm. div.), fo ift mit letzteren Worten der Grand der Obli- 
gation (f. fpater) ausgedriickt, mit erfteren die Natur und Richtimg der Klage. 

^) Vgl. 1. 9 fin. reg. 

') Vgl. ilber die Adjudicationsformel Eck a. a. O. S. 90 A, 368, 
Bekker a. a. O. S. 231 A. 9. 
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ten Klager nicht ein Unberechtigter, fondern ein Gleichberech- 
tigter gegenUber fteht, es fich daher aufSeitedes letzteren nicht 
um Anerkennung feines abfoluten Unrechts und um entfpre- 
chendes Verhalten, fondern um eine Leiftung deffelben aus 
einem obligatorifchen Gefichtspunkte handeln kann.^) 

Zugleich erfehen wir daraus, dafz das Miteigenthum als 
folches feine Bedeutung nur in Bezug auf den Werth hat, der 
in der That getheilt ift, und wovon der auf den Einzelnen fal- 
lende Antheil durch die divifio eine felbftandige Form erhalten 
foll.2) Die actio comm. div. dient dazu, diefen Zweck zu realifi- 
ren,') wahrend die vindicatio partis nur auf Anerkennung der Mit- 
berechtigung in ihrer Gebundenheit gerichtet ift.^) Und wie ein 
Verzicht auf die Klage, welche den erfteren Zweck verfolgt 
(Vertrag auf immerwahrende Gemeinfchaft), ungiltig ift, 5) weil 
er die Herftellung eines dem Eigenthum entfprechenden felbftan- 
digen Objects unmoglich machen, alfo gegen die Natur des 
Eigenthums verftofzen wiirde — , ebenfo ift ein Verzicht auf die 
Klage, welche das letztere Ziel anftrebt, der Natur des Miteigen- 
thums als folchen zuwider, es wiirde dadurch factifch AUein- 
eigenthum bewirkt, alfo die Communion factifch zerftort: ^jSi 
paciscatur focius, ne partem fuam petat, effectu toUitur focie- 
tas,*®) , Effectu focietatem effe* ift gleichbedeutend mit ,par- 
tes effectu effe :* ^) gibt Jemand feine pars, d. h. die durch feine 
Concurrenz bewirkte Befchrankung factifch auf (durch Verzicht 
auf die Klage), fo befteht fiir den Genoffen zwar nicht rechtlich, 
wol aber factifch das totum, alfo dem Effecte nach keine Sozie- 
tat mehr.®) 



*) Woraus diefe Obligation entfprmgt, f. im Folgenden. 

«) I. Abth. S. 159. 

') Daher es auch, foweit eine Theilung fchon befleht (in Bezug auf 
rechtliche Difpofitionen) der act. comm. div. nicht mehr bedarf (vgl. I. Abth. 
S. 162, 163), gerade fo wie fie in Anfehung der nomina nicht begriindet ift, 
1* 2 § 5, 1. 3, 1. 4 pr. fam. ere. 

*) Hiezu vgl. Bekker a. a. O. S. 23o A. 4. 

') L. 14 § 2 comm. div. (10, 3). 

") L. 14 § 4 comm. div. 

') L. I S 15 commod. (13, 6). 

^ Zufanunenflellung von vindicatio (partis) u. act comm. div. in L 3 
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Ftir unfere Anficht fpricht endlich auch die Bedeutung der 
fog. Duplicitat der Theilungsklage.^) MitRechtwird 
betont, dafz diefelbe nicht auf die perlonlichen Praftationen, 
fondern nur auf die Theilung des gefpeinfchaftlichen Rechts 
bezogen werden konne.^) Wahrend aber gewohnlich in diefer 
Duplicitat etwas Anomales erblickt wird, (lellt Eck den ano- 
malen Charakter der Gemeinfchaftsklage in Abrede.') In dem 
Umftande nemlich, dafz bei diefer Klage jeder GenofTe entweder 
Klager oder Geklagter fein kann, liege nichts derfelben Eigen- 
thiimliches : er treffe zu bei alien zweifeitigen Rechtsverhaltniflen, 
und wurde man geltend machen, dafz bei der Theilungsklage 
die Anfphiche beider Farteien identifch feien, fo fei zu bemer- 
ken, dafz ja jede Partei principaliter ihren Antheil moglichft 



I 2, I 4, L 5 pr. § I de R. V. (6, i); 1. 44 § 2, 1. 51 § I fam. ere. {lo, 2), 
L 8 g I comm. div. 10, 3); dazu Bremer kr. V. J. Schr. X. S. 58, 59. 

*) S. die Stellen oben S. 137 A. I. Vgl. hiertiber Eck a. a. O. 
I 14 (dazu Goppert krit V. J. Schr. XIV. S. 548 fg.), Bekker Act I 
S* 239 fg., Brinz I. 2. Aufl. % 89. 

*) Eck S. 140, Bekker S. 241. 

') Eck's AusgangspuDkt wurde bereits "von anderer Seite bekampft. 
Er geht davon aus, daiz die Auseinaoderfetzung der Theilhaber ein zweifeiti- 
ges Rechtsgefchaft, Taufch im weiteren Sinne fei (hierUber f. oben § 24), 
dafz daher das Recht auf Theilung nichts anderes fei als ein Anfpruch auf 
VoUziehung eines Taufchvertrages (S. 140/ X41). Dagegen hat fich Bekker 
ausgefprochen : Eine Verpflichtung auf ErfUllong eines Quafi-Taufchvertrages 
konne nicht angenommen werden, weil Leiflung und Gegenleiflung noch nicht 
fefUleht und vom Einzelnen nicht feflzuflelien ifl i ebenfo wenig aber eine Ver- 
pflichtUDg auf contractliche Einigung iiber die Hohe von Leiflung und Gegea- 
leiftung, weil der Inhalt des zu coijjrahirenden Contracts bereite feftflehen 
mttfzte, was hier ebenfalls nicht ftattfindet ; u. f. w. (a. a. O. Beil. L, S. 365 
bis 367). — Ueberhaupt konnte von einem Recht auf VoUziehung eines Taufch- 
vertrages nur dann gefprochen werden, wenn wirklich ein Vertrag vorliegen 
wUrde (placitum, pactum diviHonis), vorher allenfalls von einem Recht auf Ab- 
fchlufz eines Taufchvertrages; ein folches Recht aber befleht nicht, u. z. 
aus den von Bekker angegebenen Grilnden, alfo nur ein Recht, auf richter- 
liche Theilung zu dringen. Allerdings, wenn der Richter theilt, bewirkt er 
eine erzwungene Veraufzerung , es konnte alfo infofem von einem Recht auf 
gegenfeitige Veraufzerung gefprochen werden; da aber der Richter die Aus- 
einanderfetzung in der verfchiedenflen Weife bewirken kann, mttfzte man von 
einem Recht auf alienatio necelTaria iiberhaupt fprechen, konnte aber nicht eine 
blofze Supplirung des contractlich gebundenen Partei willens durch den Richter 
annehmen. 
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hoch zu verwerthen fuche ; wiirde aber ferner betont, dafz bei 
der Theilungsklage noch iiberdies alle Gemeinfchafter in dem 
gleichen Prozefz als Klager auftreten konnen, fo dafz Jeder in dem- 
felben Streitverhaltnifz Klager und Beklagter zugleich ift mit 
gleicher materieller Stellung, fo finde dasfelbe ja auch dann 
ftatt, wenn aus dem namlichen Rechtsverhaltnifz beide Theile 
gegen einander klagen und ihre Anfpriiche als Klage und Wider- 
klage gemeinfam verhandelt warden.^) 

Diefer Argumentation kann jedoch nicht zugeftimmt wer- 
den. AUerdings gibt es auch andere Falle, wo aus demfelben 
Rechtsverhaltnifz jede Partei nicht blofz entweder Klager oder 
Geklagter fein kann, fondern durch Verbindung von Klage und 
Widerklage in demfelben Prozefz Klager und Geklagter zugleich 
ift: fobei einem (wefentlich oder zufallig)zweifeitigenRechtsver- 
haltniffe,^) wenn die beiderfeitigen Behauptungen fich aus- 
fchliefzen;^) ebenfo bei Anfpriichen auf denfelben Gegenftand, 
die einander ausfchliefzen.^) Es ift aber ebenfalls klar, dafz es 
fich hier zwar iiberall um ^Einheit des StreitverhaltnifTes* han- 
delt, dagegen entweder nicht auch um Identitat der Anfpriiche 
der beiden Parteien,^) oder nicht um Vereinbarkeit der 
beiderfeitigen Behauptungen. Anders fteht es mit der Thei- 
lungsklage: hier ift nicht blofz jede der Parteien in demfelben 
Prozefz aus demfelben RechtsverhaltnifTe Klager und Geklagter 
zugleich, fondern es ift iiberdies der Anfpruch der einen Partei 
identifch ^it dem der andern,^) jeder ift gerichtet auf Theiluog 
deffelben Objekts — nicht blofz Umfetzung des eigenen ^^Thei- 
les* — j'') und an diefer Identitat vermochte auch der Umftand 

') S. 141 fg. 

») Hiezu vgl. Bekker a. a. O. S. 368 fg. 

*) Eck S. 143. 

*) Eck S. 4, 5, S. 8 A. 30. 

*) Vgl. Bekker a. a. O. S. 240, 24I ; Brini a. ^. O. S. 2g6 be* 
merkt, dafz die Duplicitat Intentionen und Anfpriiche vorausfetzt , <{in denen 
die Contradiction keine blofze Negation, fondern eine Contention, d. i. Pra- 
tenflon desfelben Rechtes und desfelben Anfpruches in umgekehrter Richtung 
zu fein vermag. Actionen, in denen fich aulzer der Negation nur Gegenan- 
fpriiche (auf etwas anderes) denken lafTen, — waren der Duplicitat unfahig.^ 

*) « — par caufa omnium videtur*, 1. 13 de judic. (5, i), 1. 2 § I comm. 
div. (10, 3). 

^ Diefe Identitat zeigt fich z. B. auch in dem Umflande, dafz nach 

Steinlechner, Juris commuuio. H. 10 
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gar nichts zu andern, dafz jede Parte! moglichft auf ihren eigenen 
Vortheil bedacht ift. *) 

DiefeBedeutungderDuplicitat id aber nur von dem Stand- 
punkte aus moglich, dafz jeder Miteigenthiimer ganzer Eigen- 
thiimer derfelben Sache id; nur fo kann jeder in Bezug auf die 
ganze Sache den anderen klagen und in demfelben Prozefz als 
Klager wie als Geklagter behandelt werden: denn jeder verlangt 
ja nur die Umwandlung feines mit dem des Genoflen identjfchen, 
aber durch die Concurrenz gebundenen Rechts in eine felbftan- 
dige Werthform. 

Die ,res* als Grund der Communionsobligation. 

S 3i. 

Es handelt fich nun darum, den Gefichtspunkt, dafz die 
mixta caufa im Sinne des Gegenfatzes von ^in rem* und ^in 
perfonam* darin beftehen foil, dafz die Gemeinfchaftsobligation 
gerichtet ift theils auf Verwandlung der dingliclien Mitberech- 
tigung des Einzelnen in eine felbftandige Werthform, theils auf 
Ausgleichung deffen, was gemeinfchaftlich fein foil, wahrend es 
bisher nur auf Seite eines der Theilhaber vorliegt, — naher zu 
entwickeln und damit den Grund zu finden, auf welchem die 
gefetzliche Obligation zwifchen den CommunionsintereiTenten 
beruht. 

In den Quellen finden fich gewiffe Aeufzerungen, mit wel- 
chen die Gemeinfchaftsklage in ihrer Richtung auf perionliche 
Praftationen motivirt wird, die aber bisher zu wenig Beachtung 
gefunden haben. 

In fr. 29 comm. div. (10, 3) wird die actio comm. div., 
welche zur Geltendmachung des Erfatzanfpruches wegen Ver- 



1. II § 3 de jurisd. (2, I) hinfichtlich der Jurisdiction nicht «fingulae partes 
fpectandae funt,* fondern <rtota res*; f. Eck S. 92 A. 318, S. 143 A. 537, 
Bekker I. S. 242 A. 38, — daher hier auch die Theilungsklage als <runa 
actio communis plurium^ bezeichnet wird. 

*) Mit Recht aber bemerkt Go p pert Miteigenthum S. 58, dafz der 
Theilungsvfertrag an fich frei ift von der im lonftigen Verkehr gewohnlichen 
Abficht, moglichft viel gegen moglichft wenig zu erhalten: «Die Abficht der 
Theileaden ift regelmafzig nicht zu gewinnen, fondern denfelben Werth, den 
Tie fchon vorher befafzen, kiinftig in anderer Weife zu befitzen.* 
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wendungen auf die gememfchaftliche Sache dem Miteigenthiimer 
gegen feine Genoffen gewahrt wird, folgendermafzen begriindet: 

^jHeque enim negotia focii gero, fed propriam rem tueor, 
et mag is ex re, in quagi impenditur, quam ex perfona focii 
actio nascitur.^) 

Diefe Aeufzerung entfpricht ganz dem Gedankengange 
der 1. 25 $ i6 fam. ere. (lo, 2), welche die Haftung desMiterben 
Oder Collegatars fiir diligentia^quam fuis und den Ausfchlufz der 
actio neg. geft. mit folgenden Worten motivirt: 

^uoniam hie (fc. coheres) propter fuam partem caufam 
habuit gerendi, et ideo neg. geft. actio ei non competit* — 
^nam et hos (fc. coUegatarios) conjunxit ad focietatem non con- 
fenfus, fed res.**) 

Mit diefer actio, quae ex re venit, ift nun fiir die 
Lofung unferer Frage der Schliiffel giegeben. Brinz, der 
fcharffmnige Skeptiker, war dem Ziele nahe. Indem er'j gegen- 
iiber der romifchen Klaffifikation der Obligationen zwei Haupt- 
griinde der Entftehung einer Obligation hinftellt, nemlich den 
Willen des fich Verpflichtenden und die res (refp. ein der res 
verwandtes negotium), reiht er in die erftere Kategorie ein die 
Contracte — mit Ausnahme der Realcontracte — , die Delicte 
und Quafi-Delicte, in die letztere Kategorie die Quafi-Contracte 
und, wenigftens der .Grundlage* nach, die Real-Contracte. Und 
fo fagt er : .In alien Quafi-Contracten. finden wir etwas in den 
Handen des Verpflichteten, das des Glaubigers ift oder doch als 
des Glaubigers bezeichnet werden kann: eine res (iiberhaupt ein 
Vermogen) des Glaubigers bei demjenigen, gegen welchen eine 
fine caufa condictio geht; ein negotium des Glaubigers bei dem, 
gegen welchen neg. geft. directa actio geht ; leicht beides bei dem 



*) Als Confequenz davon wird weiter erwahnt, dafo auch der Pupille 
als Miteigenthiimer diefer Klage unterlleht (L 46 de oblig. et act. 44, 7, 1. 33 
pro foe. 17, 2), deren Zweck fonft die actio neg. geft. contr. verfolgt (L 6 pr. 
de neg. geft. 3, 5, 1. 37 pr. ib. S. Windfcheid II. § 430 Anm. 17, 24). 

*) Vgl. dazu die ilnfangsworte der Stelle : «quoniam cum coherede non 
contrahimus, fed incidimus in eum*; ebenfo 1. 31 pro focio (17, 2): «quum non 
affectu focietatis incidimus in communionem* ; dazu L 32 ib. : «in re ipfa 
et negotio communiter geftum videtur^. 

») Pand. I. (I. Aufl.) § 91. 

10* 
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Vormiinder, beim focius, condominus, coheres;^) — . Wir brau- 
chen iiberall hicr keine Fiction des Willens oder G)nfenfes zwi- 
fchen den Parteien; die Sache felbft verkniipft fie, und 
wird, da das (o gut und recht (aeqqpm) ift, zur Grundlage von 
Obligationen.*^) 

Brinz alfo bringt auch den fog. Quaficontract des Com- 
munionsverhaltnifles unter den Gefichtspunkt des re obligari, 
aber allerdings, wie fich aus obigen Worten ergibt, nur mit Be- 
zug auf perfbnliche Praftationen; z. B. ein focius hatte einen 
Vortheil allein bezogen, ein negotium allein beforgt, u. f. w., — 
fo dafz an fich fur oder gegen ihn die condictio fine caufa, die 
neg. geft. actio begriindet ware. Aber damit ifl jener anregende 
Gedanke von der res als Grund einer Obligation noch keines- 
wegs erfchopft. Schreiten wir daher auf diefer Bahn vorwarts. 

Der Umftand, dafz Jemand eine Sache (oder ein anderes 
Werthobjekt, .res' im weiteren Sinne)^) in feinem Vermogen 
hat, und zwar in ungerechtfertigter Weife,^) — foferne fie aus 
einem vom Gefetze nicht anerkannten Grunde aus dem Vermo- 
gen eines Anderen gekommen ifl — , begriindet zufolge des Ge- 
fetzes, welches fich hiebei von dem Gefichtspunkt der aequitas, 
utilitas leiten laffen mag, fur den Habenden die Verpfiichtung 
zur Reflitution (im weiteren Sinne.)') Diefes habere^) alfo ifl 
die Thatfache, an welche das Gefetz die Obligation knupft, die 
,res* ifl die Grundlage der Verpfiichtung. 

Bei der Communion befteht das Verhaltnifz, dafz die 
Sache, welche dem A gehort, auch zugleich dem B gehort, dafz 
fich diefelbe alfo gleichzeitig im Vermogen des Einen wie des 
Anderen befindet; es befleht mithin an fich jene .res', welche 
fonfl zur Begriindung einer Obligation geeignet ift. AUerdings 
kann man hier nicht fagen, dafz die res -fine caufa* im Ver- 



') Was die Realcontracte betrifft, fo betrachtet Brinz die res auch 
hier als die <f Grundlage* der Obligation (<fre contrahitur*), den Vertrag nur 
als einen «modus der datio.* (S. 369 — 373.) 

•) A. a. O. S. 369. 

») L. 5 (222), 1. 23 de V. S. 

^) «Sine cftufa, non ex jufta caufa*. 

») LL. 22, 35, 71 pr. (1. 51 de R. J), 75, 81 de V. S. 

8) L. 164 § 2, 1. 188 de V. S. 
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mogen des Einen oder des Anderen ftehe : *) ein Unrecht wiirde 
nur dann vorliegen, wenn der Eine die Sache ausfchliefzlich fur 
fich baben woUte, weil er dann ^jquodammodo fibi alienum quoque 
jus praeripit, fi quafi folusdominusadfuumarbitriumuti jurecom- 
muni velit, * ^) daher die vindicatio partis am Platze ware. ^) Andrer- 
feits aber ift es ebenfoklar, dafzdieferZuftanddes ^jVerwachfen- 
feins,* der ^Connexitat* des Eigenthums .des Einen mit dem des 
Anderen dem Grundwefen des Eigenthums widerfpricht: diefem 
entfpricht vielmehr die ausfchliefzliche Beherrfchung feines Ob- 
jekts, mag auch das zeitweilige Fehlen diefer Herrfchaft zufolge 
des (totalen oder partiellen, factifchen oder rechtlichen) Befitzes 
eines Anderen das Eigenthum in feiner Integritat belaffen; es 
widerfpricht jener poftulirten VoUgewalt und Excufivitat, wie 
fie fich' im facere und prohibere manifeftirt, ein Zuftand, in wel- 
chem ^nemo dominorum jure facere quidquam invito altero 
poteft.*^) 

Wie foil alfo diefe Gebundenheit des Einzelnen befeitigt 
und fein Eigenthum eraancipirt werden, nachdem ihm weder 
die vindicatio rei Behufs ausfchliefzlicher Herrfchaft moglich, 
noch die vindicatio partis zur Erlangung der Mitherrfchaft 
geniigend ift? Die Lofung ift folgende. Jene Gebundenheit der 
Mitberechtigung befteht ihrem praktifchen Erfolge nach darin, 
dafz der durch die Concurrenz dem Einzelnen zukommende 
Werththeil felbft gebunden ift, fofern die Realifirung deffel- 
ben nicht durch Rechtsacte, fondern durch factifche Difpofitionen 
iiber die Sache bewirkt werden foil. Eine folche Gebundenheit 
aber ift in der That ^jfine caufa,* es befteht fur den einzelnen 
Miteigenthiimer kein zureichender Grund, den Werththeil des 
GenofTen in feiner Beweglichkeit hemmen zu diirfen; denn 
er kann letzteren auch nicht auf die Moglichkeit der Veraufze- 
rung feines Antheiles verweifen, einmal fchon wegen der Sch wie- 



^) Und es konnte infofern hier nicht einmal von einem objektiven Un- 
recht (De melius Unterfuch. I. S. 158 fg., dazu bef. Unger U. § 109 A. il) 
gefprochen werden. 

») L. II fi ferv. vind. (8, 5). 

8) L. 8 de R. v.; vgl. 1. 1 § I fam. ere, Bekker Act. I. S. 230 A. 4. 

*) L» 28 comm. div. 
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rigkeit oder Unthunlichkeit derfelben,^) dann aber defzwegen, 
wefl detn Miteigenthum als Eigenthum an fich auch die Fahig- 
keit zu factifchen Difpofltionen entfpricht^) Da mithin der 
Werththeil des Einzelnen in der gemeinfchaftlichen Sache und 
dadurch zugleich im Vermogen des Genoffen fteckt, 
fo ift damit der Gefichtspunkt des .re obligari* gegeben (tit 
Inft, quib. mod. 3, 14), und es folgt daraus von felbft die Ver- 
pflichtung des einzelnen Theilhabers , die Flufzigmachung der 
Werththeile zu dulden, refp. das Recht deffelben auf Herftellung 
einer fdbftandigen Form feiner Mitberechtigiing, mit einem 
Worte: das Recht und die Pflicht zur divifio.*) Diefe Thei- 
lung aber, welche eben nur den Zweck hat, die Werththeile der 
Genoflen fltirzig zu machen,^) mu(z defzhalb auch in was immer 
fur einer Form erfolgen konnen, wie fie den Umftanden des 
konkreten Falles am beften entfpricht, daher auch dem Thei- 
lungsrichter die verfchiedenften Formen der divifio zu Gebote 
ftehen. 

Dafz aber diefer nemliche Gefichtspunkt des «re obligari* 
auch in Bezug auf die perfonlichen Praftationen^ mafzgebend , 
dafz der Grund der Verpflichtung zu letzteren in der «res* 
zu fuchen fei, dies lafzt fich unfchwer nachweifen. Fur den Er- 
fatzanfpruch wegen Verwendungen ifl es geradezu ausgefpro- 



*) Vgl. Eck a. a. O. S. 113. 

*) Vgl. 1. 4 § 7 i. f. fin. reg. (10. i), wo auf die Moglichkeit der Ver- 
aufzerung nur zur Motivirung des Ausfchlufles der actio fin. reg. verwiefen, 
diefer Ausfchlufz aber noch anderweitig motivirt wird. 

') Vom Standpunkt der herrfchenden Auffafltmg der Intellectualtheilung 
gelangt man zu keiner Communioas-Obligation ; die Theile ftehen einander als 
felbftandige Dinge gegeniiber (G i r t a n n e r a. a. O. S. 249,' 250, vgl. auch 
Savigny Befitz S. 170, 171), der Einzelne kann den Mitbefitz, die Mitaus- 
iibung des Eigenthums verlangen* Uber feinen Antheil rechtllch difponiren ; wie 
aber foil er den GenolTen zur Theilung zwingen konnen ? 

^) Ein Kauf-, Uberhaupt ein permutatorifcher Vertrag verfolgt den Zweck 
der Umwandlung eines Vermogensobjekts in eine andere Werthform ; und das- 
felbe fagendie Quellen von der Theilung: «divifionem vicem emtionis obtinere*, 
L I C. comm. utr. jud. (3, 38), ^per adjudicationem emere*, 1. 7 § 13 comm. 
div., <r — quafi certa lege permutationem fecerint . .* 1. 30 § 3 fam. ere. Eck- 
SL. a. O. S. 103, 140, Bekker Act. I. S. 365. 

*) L. 3 pr. comm* div., 1. 4 § 3, 1. 6 pr, § 2 fq. ib., 1. 34 pro foe. 
(I7> 2), § 3 J- de obi. q. e. c. (3, 27), §§ 4, 5 J. de off. jud. (4, 17), 



chen in der oben citirten 1. 29 comtn. div., und es ergibt fich all- 
gemein aus dem Wefen der dinglichen Mitberechtigung mit 
dem Prinzip der Gemeinfchaftlichkeit *) Wenn ein Theilhaber 
aufdiegemeinfchaftlicheSache eine Auslage gemacht hat, deren 
Erfolg das Vermog'en aller Theilhaber bereichert, fo ift diefe 
Bereicherung fur die Genoffen bis zum Betrag der auf fie fallen- 
den Koftenantheile eine ungerechtfertigte und damit der An- 
fpruch auf verhaltnifzmafzigen Erfatz begriindet. Hat ein Theil- 
haber von der gemeinfchaftlichen Sache einen Vortheil allein 
bezogen, fo befteht fur das Behalten deffelben nur bis zum 
Mafze feines Antheils ein rechtfertigender Grund, daher die Ver- 
pflichtung zur Herausgabe des Ueberfchuffes. In diefen beiden 
Fallen fpringt der Gefichtspunkt der Condictionen in die Augen; er 
liegt aber auch den iibrigen Fallen zu Grunde. Wenn ein Theil- 
haber der gemeinfchaftlichen Sache einen Schaden zufugt, fo 
entfpringt der Erfatzanfpruch der Genoffen, wie dies auch in 
1. 46 de obi. et act. (44, 7) ausgefprochen ift, wieder aus der 
<^res,* in dem Sinne, dafz der deii Genoffen gebiihrende Werth- 
betrag noch im Vermogen des Befchadigenden ift. Wenn end- 
lich der einzelne Theilhaber vom Genoffen verlangen kann, dafz 
diefer ihm die Ausiibung feiner Mitberechtigung innerhalb der 
beftimmten Grenzen geftatte,^) fo hat diefe Berechtigung die- 
felbe Grundlage, auf welche fich auch dieBefugnifzzurTheilung 
felbft ftiitzt: die Sache des Einen ift zugleich im Vermogen des 
Anderen, daher die Verpflichtung des Letzteren, dem Erfteren . 
die Ausiibung des Rechts infoweit zu geftatten, als fie ihm eine 
fremde ift, als er mithin felbft dadurch nicht beeintrachtigt 
wird;'') denn hierin liegt fchpn ein Schritt zur Emancipirung 
der Mitberechtigung des Einzelnen. 

Folgender Punkt aber darf nicht iiberfehen werden. In 
Bezug auf die rei divifio wurde bemerkt, dafz die Sache fich 
ebenfo im Vermogen des einen wie des anderen Theilhabers 
befinde, — woraus fich die Unmoglichkeit ebenfo der rei vindi- 



*) u Abth. S. 104 ig. 

») Eck a. a. O. S. 98. 

3) Nur in diefem Falle gilt der Satz, dafz «magis ille, qui facere cona- 
tur, -* quodammodo fibi alieQum quoque jus pra^ripit..* (1. || 
(j fejrv. vind.) 
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catio wie der condictio Rir den Einzelnen, anderfeits aber die 
Nothwendigkeit der Theilungsklage ergibt. Was dagegen die 
perfbnlichen Praftationen betrifft, fo handelt es fich hier iiberall 
um einen Werth, der gemeinfchaftlich fein foil, fich aber that- 
fachlich nur im Vermogen eines Einzelnen vorfindet Indem 
nun zur Ausgleichung die Gemeinfchaftsldage gewahrt wird, 
entfteht die Frage, ob die dem betreffenden Anfpruch an fich 
zukommende befondere JClage ausgefchloljen fei ? Diefe Frage 
kann nicht allgemein verneint werden, wenn es auch gewiffe 
Klagen gibt, die durch die Theilungsklage geradezu ausgefchlof- 
fen werden. Diefer Punkt bedarf daher einer naheren Erorte- 
rung, deren Refultat einen weiteren Beleg fur die Richtigkeit 
der hier vertretenen Auffaffung der Natur des Miteigenthums 
liefern wird. 

Die Theilungsklage als Stellvertreterin anderer 

Klagen. 

8. 32. 

In den Quellen erfcheint die Theilungsklage, welche zwi- 
fchen den dinglich Mitberechtigten begriindet ift, [als Stell- 
vertreterin anderer Klagen, die fonft der einzelne Berechtigte 
gegen Dritte hat, oder die fiir einen Dritten gegen den einzelnen 
Berechtigten begriindet find. Diefer Satz lafzt fich durchfiihren 
fowol in Bezug auf die eigentliche Theilung, als in Bezug auf 
die perfonlichen Praftationen. 

Eine Klage hat zu ihrer Vorausfetzung eine Rechtsver- 
letzung.*) Es find daher begrifflich zwei Parteien nothwendig, 
von denen die eine gegen die andere ein Recht fiir fich geltend 
macht,^) — handle es fich blofz um Anerkennung deffelben, 
oder auch um Herftellung des ihm entfprechenden facti- 
fchen Zuftandes. Und daran wird auch den Umftand nichts ge- 
andert, dafz der angegriffene Theil dasfelbe Recht fiir fich in 
Anfpruch nimmt.') 

1) Savigny Syft. V. § 204 fg., Unger Syft. E. § 109 fg., Wind- 
fcheid Pand. I. § 122. 

*) Daher Untergang der Klage durch Vereinigung beider ParteiroUen in 
derfelben Perfon (Confudon). 

•) Vgl. liber die contravindicatio jetzt Bekker Act. I. S. 207 fg. 
Brinz zur Contraviad. der leg. act. facr. (Milochen 1 877). 
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Denken wir uns nun den Fall, dafz in demfelben Rechts- 
verhaltniffe zwei oder mehrere Perfonen als berechtigte Sub- 
jekte ganz und ungetheilt ftehen. In diefem Falle ftehen zwei 
Satze a priori fed: i.) Der Einzelne kann als Subjekt desRechts 
die Klage, welche er als AUeinberechtigter wegen Verletzung 
gegen einen Dritten hatte, gegen den Mitberechtigten nicht an- 
ftellen, eben weil Letzterer gleichfalls Subject des Rechts ift, daher 
nicht auch Verletzer diefes Rechts fein kann. 2.) Der Einzelne 
kann gegen den Mitberechtigten jene Klage nicht anftellen, 
welche ein Dritter gegen den Trager diefes Rechts als folchen, 
in unferem Falle alfo gegen den einzelnen Mitberechtigten in 
folidum hatte, — eben weil diefer ja felbft fiir die Verletzung in 
folidum zu haften hatte. 

Diefe beiden Satze find nun inBezug aufdasMiteigenthum 
in's Auge zu fafTen, u. z. zunachft fiir den Fall der eigentlichen 
divifio. Hier haben wir fogar einen^den an die Spitze geftellten 
Satz direct beftatigenden Quellenausfpruch : .Finium regun- 
dorum actio — pro vindicatione rei eft.* *) Bei einer Grenzftrei- 
tigkeit nemlich handelt es fich um das Eigenthum einer beftimm- 
ten Bodenflache. Die rei vindicatio wiirde denBeweis des Eigen- 
thums an dem in Anfpruch genommenen Stiicke verlangen ; ift 
aber die Grenze verwirrt, fo handelt es fich vorerft um Auffin- 
dung derfelben, und ift diefe nicht mehr moglich, fo miiffen 
nach prozefzualifchen Grundfatzen, fo lange kein Theil ein 
befferes Recht fur fich nachweift, beide Theile eben gleich be- 
handelt werden,^) — was man, conform der alteren Theorie mit 
ihren Rechtsvermuthungen,^) dahin ausdriickt, dafz beide Theile 
als Miteigenthiimer (vermuthet, refp.) behandelt werden*) — ; 



*) Es ift unzweifeUiaft, dafz diefer Ausfpruch fich nur auf jene Seite der 
Auseinanderfetzung bezieht, welche <fin rem* ift, — auf die divifio. 

«) Vgl. Bekker Act. I. S. 243 fg., Brinz 1. 2. Aufl. § 177. 

^ S. Unger H. § 130. 

*) S. ob. S. 35 A. 4. So fagt R u d o r f f Zeitfchr. f. gefch. R.W. 10. B. S. 366, 
dafz bei der Unkenotlichkeit der Grenze ^fUichts anderes iibrig bleibt als das ftreitige 
Gebiet als ein gemei^fchaftliches zu behandeln und zu theilen* jVangerow m. 
§ 658 A. S. 491 : «Der Richter foil das ftreitige Grenzland gleichfam als eine 
res communis anfehen*; Windfcheid II. § 450: <fWenn (der Richter) die 
wahre Grenze nicht auffinden kann, fo bleibt ihm nichts anderes Ubrig, als das 
ftreitige Stiick als gemeinfchaftlich zu behandeln, und dasfelbe zwifchen den 
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d. h. mit anderen Worten, die richterliche Auseinanderfetzung 
hat in derfelben Weife ftattzufinden wie bei den eigentlichen 
Theilungsklagen. *) Alfo ein Objekt, welches Gegenftand der 
rci vindicatio ware, mufz erft durch die divifio^) hergeftellt wer- 
den, welche zu bewirken eben der Zweck der actio fin. reg. ift. 
In diefem Sinne konnte von der an fich perfcnlichen Klage ge- 
fagt werden, dafz fie .pro vindicatione rei eft.* 3) 

Und diefer von der Grenzregulirungsklage gemachte Aus- 
fpruch findet auf die eigentliche Theilungsklage (actio comm. 
div., fam. ere.) felne voile Anwendung. Dem Miteigenthum als 
Eigenthum entfpricht ein felbftandiges Objekt der Herrfchaft; 
die vindicatio rei kann der Miteigenthiimer gegen den Genoffen 
nicht anftellen, da auch Letzterer Eigenthiimer ift;*) dasfelbegilt 
von der vindicatio partis pro divifio; die vindicatio partis pro indi vifo 
aber geniigt ihm nicht, da fie nur zur Geltendmachung des 



Parteien zu theilen.* •— Dagegen kann nicht eine wirkliche Gemeinfchaft ange- 
nommen und aus derfelben die Obligation auf Theilung deducirt werden, wie dies 
in den weiteren Worten Rudorffs liegt: ^Theilung und Austaufch konnen 
aber niemals mit einer einfachen Vindikation, fondern immer nur aus jener 
wechfelfeitigen Obligation gefordert werden, deren Rechtsgrund der bedenk- 
liche Zufland die Gemeinfchaft ift.* (Bethmann-Hollweg rom. Civ. 
Pr. II. S. 228 Anm. 48 fpricht von einer ,fingirten Gememfchaft.*) Die ^An- 
nahme einer Gemeinfchaft* darf nichts anderes fein als der Ausdruck einer 
prozelTualifchen Regel; an fich ware fie eine reine Fiction — (man denke nur 
an den Fall, dafz aus den Erwerbstiteln bewiefen werden konnte, es haben an 
der fraglichen Stelle immer Grandftiicke verfchiedener Eigenthiimer an 
einander gegrenzt). Richtiger Bekker Act. I. S. 239, 243. 

*) c — ubi non poflit (fc. judex) dirimere fines, adjudicatione contro- 
verfiam dirimat*, 1. 2 § I fin. reg. 

•) Bekker a. a. O. S. 243 (234, 239) meint, es handle fich bei die- 
fer Klage nicht um Theilung, fondern um Zerlegung, nicht lim Schaffung, fon- 
dern Uebertragung von Eigenthum. 

') V anger ow Pand. III. S. 490 deutet diefen Ausfpruch in dem Sinne, 
dafz. die actio fin. reg. wefentlich auf Herftellung geftorter Ei gent hum s- 
verhaltniffe gerichtet fei. S. auch Rudorff a. a, O. S. 368. Bekker a. a. 
O. S. 234 fg. (243 fg.) bezeichnet diefe Klage als eine Quafivindikation. 
Brinz I. 2. Attfi. S. 712 betont ebenfalls, dafz in dem Grenzfbreit doch (lets 
jKUgleich ein Eigenthumsftreit liegt. 

^) VgL beim pignus plurium in folidum die exceptio: «fi non convenit, 
ut eadem les mihi quoque pignori fit», 1. 10 de pign. (20, I); vgl. auch die 
actio Publiciana gegeniiber dem gleich titulirten Befitzer. 
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Eigenthums in feiner Gebundenheit, d. h. des Miteigehthums als 
folchen beftimmt ift; die condictio fine caufa endlich ift defz- 
wegen ausgefchloffen, weil die Sache fich auch im Vermogen 
des Klagers befindet.*) Dagegen kann er wol feinen Werth- 
theil in irgend einer felbftandigen Form verlangen; und hiezu 
dient die divifio der gemeinfchaftichen Sache, welche durch die 
Theilungsldage provocirt wird.^) In diefem Sinne ift es daher 
auch fiir die actio comm. div. wahr, dafz fie ^^pro vindicatione 
rei eft.* Zugleich ergibt fich aus diefem Gefichtspunkte wieder 
die Bedeutung der Duplicitat unferer Klage gegeniiber anderen 
Klagen: wahrend nemlich fonft die Rollen des Klagers und des 
Geklagten wegen der Ausfchliefzlichkeit des eingeklagten 
Rechts ftrenge gefchieden find, vereinigt bei der Gemeinfchafts- 
klage eben wegen der Identitat des beiderfeitigen Rechts jede 
Partei beide Rollen in ihrerPerfon: ^fingulae perfonae duplex 
jus habent, agentis et ejus, quocum agitiir" (1. lO fin. reg.).*) 

In Bezug auf die divifio alfo kommt der erfte der aufge- 
ftellten Satze zur Anwendung: die Gemeinfchaftsldage erfcheint 
als Vertreterin der Vindication, u. z. aus dem Gefichtspunkte, 
dafz der Trager des Rechts die aus demfelben entfpringende 
Klage nicht gegen einen anderen Trager deffelben erheben kann. 

Die Eigenfchaft jener Klage als der Vertreterin anderer 
Klagen tritt aber noch klarer hervor in Bezug auf praeftationes 
perfonales. Zwar gibt es manche perfonliche Klagen, die mit 
der Theilungsldage concurriren; andere dagegen warden durch 
diefelbe geradezu ausgefchloffen.*) Es handelt fich alfo darum, 
fiir diefe Erfcheinung den leitenden Gefichtspunkt zu finden. 



^) Die rei vindicatio fetzt auf Seiten des Geklagten ungerechtfertigtes 
factifches Haben ▼orans, die condictio aber ungerechtfertigtes rechtliches 
Haben. 

') S. die obige AusfUhrung Uber die mixta caufa der Theilung^lageo. 
— Wegen diefes Zweckes der Theilungsklage ift fUr fie, im Gegenfatze zur. 
Vindication, der Befitz auf Seiten des Geklagten etwas Gleichgiltiges, Wie 
die Quellen ausdnicklich heryorheben : 1. i § i, 1. 25 § 2 fam. ere., 1. 30 
comm. div. 

^ S. die obigen Bemerkungen Uber die Duplicitat der Theilungsklagen. 

^) Hieriiber befonders Schneider «tiber den Einflufz einer communio 
rei auf Klageberechtigungen der einzelnen Theilhaber gegen einander-* in Sell's 
Jahrb. I. S. 398—401^ f. ferner Brinkmann Verh. d. act. comm. div. u. 
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Hier kommt der zweite jener Satze 2ur Anwendung : dafz 
nemlich jene Klage einem Mitberechtigten gegen den anderen 
nicht zuftehen kann, welche ein Dritter wegen der gleichen 
Rechtsverletzung gegen den einzelnen Mitberechtigten als voU- 
ftandigen Reprafentanten des betreflfenden Rechtsverhaltnifles 
in (blidum hatte, — dafz aber diefelbe durch die Geraeinfchafts- 
klage erfetzt wird. Hiefiir haben wir beftimmte Quellenzeugniffe. 

L. 4 S 7 fin. reg. (lo, i) von Paul us: Wenn ich und du 
ein Grundftuk im Miteigenthum haben und ich uberdies ein 
Nachbargrundftiik im AUeineigenthum, fo kann wegen eines 
Grenzftreites zwifchen diefen Grundftucken nicht die actio 
fin. reg. (lattfinden, «quia ego et focius mens in hac 
actione adverfarii effe non poffumus, fed unius 
loco habemur.* 

Diefe Worte konnen nur folgenden Sinn haben : Der Aus- 
fchlufz der actio fin. reg. ifl darin begriindet, dafz der IGager, 
wegen feiner Einheit mit dem Geklagten, d. jh. wegen der Iden- 
titat feines Rechts mit dem des Geklagten, wegen des Umftan- 
des, dafz beide in demfelben Rechtsverhaltniffe ganz und unge- 
theilt ftehen,*) — die Klage gegen fich felbft erheben 
wurde.2) Denn gleichwie bei einer Correalfchuld die Klage 



act neg. geft. S. 47, S. 53 fg., Goppert a. a. O., Bekker Act. I. S. 232 
A. 14, und die noch bei Windfcheid n. § 449 A. 4 Citirten. 

*) S. I. Abth. S. 132. 

*) Vangerow I. § 54 A. S. 96, dazu m. § 658 A. S. 490, Schnei- 
der a. a. O. S. 433. Diefer Schriftfteller will das in den Quellen hervortretende 
Streben, «die verfchiedenen Klageberechtigungen der Theilhaber gegen einan- 
der, foweit fie mit der communis res in Verbindung (lehen, in die actio com- 
muni div. aufgehen zu laffen», daraus erklaren, dafz das romifche Recht , in- 
dem es die Communion <rals Urfache von Zank und Zwift betrachtet*, und 
daher die Aufhebung derfelben begttnftigt, — auch die diefe Aufhebung bje- 
zweckende Theilungsklage zu begunftigen fuche und defzhalb mit der Thei- 
lungsklage auch die perfonlichen Anfprttche der Theilhaber gegen einander 
ausgleiche (S. 395, 396). Aber dagegen ifl zu bemerken, dafz die perfonli- 
chen Anfprttche auch felbftandig mit der Theilungsklage geltend gemacht wer- 
dcn konnen, wenigftens nach fpaterem Rechte (f. oben S. 131). Das Prinzip 
aber, nach wdchem and ere Klagen durch die Theilungsklagen geradezu aus- 
gefchloffen werden, driickt Sch. dahin aus, «dafz^nur alle folche Klagen hier 
unanwendbar find und in die actio comm. div. aufgehen mttffen, die ihrer Na- 
tur nach ftets ohnc Unterfchied gegen den Eigenthttmer oder dinglich Berech- 
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gegen den einen Schuldner ihre Wirkung auch auf den anderen 
erftreckt, ebenfo wird von der Klage gegen den einen Miteigen- 
thiimer auch der andere beriihrt. Dies zeigt fich noch klarer in 
Fallen, wo die Miteigenthiimer als folche auch einer obligatori- 
fchen Haftung, u. z. in folidum unterliegen, wie die folgenden 
Stellen beweifen. 

L. 41 de noxal. act. (9, 4) von Jul i anus: Wenn ein ge- 
meinfchaftlicher Sklave einem feiner Miteigenthiimer einen 
Schaden zufiigt oder denfelben beftiehlt, fo kann Letzterer den 
anderen Miteigenthiimer nicht mit der actio legisAquiliae 
oder actio furti belangen, ,quia fi extraneo damnum 
dediffet (fc. fervus), cum altero in folidum agi 
poffet; fed communi dividundo agi poteft.* 

L. 17 8 9 de injur. (47, 10) von Ulpi anus hinfichtlich 
eines ahnlichen Falles: ^ — ea propter, quia et ipfe inju- 
riarum actione tenetur.* 

Diefer Motivirung liegt offenbar derfelbe Gefichtspunkt 
zu Grunde, der in der erfteren Stelle ausgefprochen ill: indem 
nemlich der einzelne Miteigenthiimer wegen eines Delictes des 
gemeinfchaftlichen Sklaven die Delictsklage eines Dritten in 
folidum iibernehmen miifzte, kann er felbft diefelbe nicht auch 
gegen feinen Genoffen erheben, eben weiler, als Miteigenthiimer 
haftend, gegen' fich felbft klagen wurde.*) Und auf den gleichen 
Gedanken kommt auch die 

Ij. 27 ^ I Sid leg. Aquil. (9, 2) von Ulpi an us hinaus, 
wenn fiir einen ahnlichen FalP) der Ausfchlufz der actio 



tigten iiberhaapt gerichtet find; — denn dann ware — jeder Miteigenthiimer 
fchon als folcher der in Anfpruch zu nehmende Beldagte, und folgUch kann 
die ratio juris nun nicht leiden, dafz er wiederum auch der Klager fein 
konne.* (S. 402). Wie wenig weit entfemt ware Schneider von dem Schritte 
gewefen, daraus die Confequenz fur das] Wefen des Miteigenthums zu Zie- 
hen! Denn wird im Miteigenthiimer der Eigenthiimer iiberhaupt in folidum ge- 
klagt, fo kann er nicht mehr als ein «Theileigenthtimer* im herrfchenden Sinne 
betrachtet werden. 

*) S. Schneider a. a. O. S. 433 — 435; ebenfo bereits der Schol. 
zu Bafil. LX. 5>4i •' c^ ^t aperta eft regula dicens, pro quibus tenemur noxali 
actione, eorum nomine noxalem nos habere non pofTe.^ — ^ «£t quum ipfe ab 
alio noxali conveniri poHlt, quomodo ipfe fui locum obtinebit?* 

*) Der ganz analog ift dem Falle der 1. 4 § 7 cit. (lo, I): wie hier 
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noxalis des einen Miteigenthiimers gegen den anderen mit 
den Worten motivirt wird: .ne fit in poteftate fervi, ut 
tibi foli ferviat*: der gemeinfchaftliche Sklave ifl eben auch 
der Sklave des Klagers, der alfo felbft fur denfelben einzuftehen 
hatte.i) 

In derfelben Weife endlich erklaren mit Rech't einige 
Schriftfteller^) die fieftimmung, dafz die operis novi nui\- 
tiatio nicfat zuftehe dem Miteigenthiimer eines Grundftiickes 
gegen die Errichtung eines Bauwerkes von Seite des anderen 
Miteigenthiimers, welches einem im Alleineigenthum des Erile- 
ren ftehenden Grundftuck Gefahr droht;^) und damit ifl; zu ver* 
gleichen die Entfcheidung hinfichtlich der cautiodamniin- 
fecti, wegen der Gefahr, welche von dem Zuftande eines ge- 
meinfchaftlichen Gebaudes dem alleinigen Gebaude eines der 
Miteigenthiimer droht^) 

Die Art, wie hier iiberall der Ausfchlufz der betreffenden 
Rechtsmittel unter Miteigenthiimern begriindet wurde — dafz 
nemlich der einzelne Miteigenthiimer, weil felbfl: als folcher haf- 
tend, nicht auch Klager fein konne — , findet fich zwar in den 
angegebenen Quellenentfcheidungen nicht gerade wortlicb fo 
ausgedrilckt; aber ihr Gedanke id derfelbe, und esfolgtdiefe 
AuffafTung von felbft aus der Natur der Sache. 

Bei einem Grenzftreite nemlich wirkt die actio finiom reg. 
^in rem", fie wird .inter fundos magis quam inter perfonas* 

ventilirt,^) und die adjudicatio gefchieht .magis fundo quam per- 

- 

ein Grenzftreit zwifchen dem Gruadfliick des a und dem des a und b, fo dort 
ein Streit wegen Befchadigung des Sklaven des a durch den Sklaven des a 
und b. 

^) Dafz die actio leg. Aquil. gegen den Miteigenthiimer dann begriin- 
det iil, wenn die Befchadigung mit deffen Willen gefchah, nicht aber im ent- 
gegengefetzten Fall, hat darin feinen Grund, dafz er im erfteren Fall fuo no- 
mine, im letzteren nor fervi nomine haftet; L 2 fq. de nox* act. (9i 4), vgL 
Bekker Act I. S. 192 fg. — Vgl. femer 1. 8 ib„ 1. 16 § 6 fam. ere. (10, 2)^ 
1. 61 pr. de furt. (47, 2), 1. 19 § 2, 1. 20 de pecul. (15, I). 

*) Vangerow III. S. 531 u. die hier Citirten, Schneider a. a. O. 
S. 435— 437> S. dazu Burckhard die op. n. n. (Fortf. d. GlilckTchen Com- 
ment Nr. 33, insbef. S. 110.) 

») L. 3 §§ I, 2 de O. N. V. (39, 1). 

^) L. 32 de damn. inf. (39, 2); Schneider a. a* O. S 425, 426, 

*) L.'4. §§ 6, 8 fin. reg. ; daher 1. 9 ib. 
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(t)nis;**) mit einem Worte: jeder Miteigenthumer ift Vertreter 
des gemeinfchaftlichen fundus, die Klage wirkt gleichmafzig fiir 
und gegen alle Miteigenthiifner, alfo wiirde der klagende Mit- 
eigenthiimer gleichzeitig als Geklagter erfcheinen. 

Dasfelbe ift der Fall bei der actio noxalis: der einzelne 
Miteigenthumer des Sklaven oder Thieres haftet fur ein Delict 
derfelben einem Dritten in folidum, nach dem Gefichtspunkte, 
dafz er diefelben ganz zu vertreten hat ;^) alfo wurde gegen den 
anderen Miteigenthumer derjenige klagen, der felbft als Geklag- 
ter zu haften hatte.^) 

Nicht anders verhalt es fich mit der operis novi nuntiatio ; 
denn wenn diefelbe von Seite eines Dritten auch nur gegen 
einen der Miteigenthumer des Gruhdftiickes, auf welchem die 
neue Anlage errichtet wird, erfolgt, wirkt fie doch auch gegen 
die Uebrigen, ^m rem*,*) nach dem Prinzip, dafz jeder 
Theilhaber das Grundftuck ganz vertritt: fie kann alfo wieder 
nicht von dem einen Miteigenthumer gegeniiber dem andern 
erljoben werden; iiberhaupt kann demjenigen nicht nuntiirt 
werden, der felbft in der gleichen Lage mit dem Nuntianten 
fich befindet.5) 



*) L. 4 § 5 ib. Vgl. Bekker a. a. O. S. 235. 

*) S. oben § 21; Schneider a. a. O. S. 434. 

•) Wie iiberhaupt dano, wenn ein Correalfchuldner den Glaubiger be* 
friedigt (anders, wenn er ihn beerbt: 1. 71 pr. de fidej. 49, i,Windfcheidn. 
§ 295 A. 9), der andere frei wird, fo hat der vom gemeinfchaftlichen Sklaven 
befchadigte Miteigenthilmer, der einem dritten Befchadigten in folidum zu haf- 
ten hatte, hier gewiffermafzen fich felbft befriedigt, oder richtiger es ift fiir ihn 
gegen den Genoffen die Noxalklage gar nicht zur Entftehung gekommen. Wie 
aber jm erfteren Falle eine Repartitionsklage begriindet fein kann, fo findet 
auch hier zur Ausgleichung die Gemeinfchaftsklage ftatt (1. 8 § 4, 1. 15 com. 
div., 1. 8 de nox. act. (9, 4); der umgekehrte Fall in 1. 1 9 pr. ib.). — 

*) I^- 5 § 5 de O, N. N. (dazu 1. 18 pr. ib.) ; die Confequenzen davon f. 
bei Vangerow III. S. 534—536, insbef. 1. 8 § 7» 1- 23 ib. (vgl. dazu hinficht- 
lich der actio fin. reg. die 1. 9 h. t. 

5) Brinz I. (I. Aufl.) S. 237 vermuthet, dafz der Grund des Aus- 
fchluffes der op. n. n. der fein mochte, dafz unter MiteigenthUmern ein nach- 
folgender Servitutenftreit nicht mogfich ift; u. Heffe Jahrb. f. Dogm. Vm. 
S. 71 meint, die op. n. n. unter Miteigenthflmem werde defzhalb verfagt, weil 
fie gegen einander auch der actio confefforia und negatoria fich nicht bedicnen 
konnen. (Ebenfo derfelbe im Arch. f. pr. R. W. N. F. IV. § 6.) So gewifz 
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Anders geftaltet fich die Sache bei der cautio damni in- 
fect!. Diefe kann von denMiteigenthumerneinesGefahrdrohen- 
den Gebaudes nur pro rata verlangt werden;^) und da defzhalb 
der bedrohte Alleineigenthiimer, wenn er Miteigenthiimer des 
drohenden Gebaudes ift, immerhin den betrefTenden Theil der 
Caution vom anderen Miteigenthiimer verlangen kann, fo trifil 
hier das obige Hindernifz nicht zu, dafz nemlich der Klager 
auch als Beklagter erfcheinen wiirde.^) 



aber auch der Ausfchlufz beider Rechtsmittel auf demfelben Piinzip beruht, ifl 
doch die Ableitung des Ausfchlufles des einen von dem des anderen unrich- 
tig ; insbefondere gilt dies von HefTe, der fUr den in § 2 des cit. fragm. 3 de O. 
N. N. behandelten Fall die actio conf. und neg. mit Recht fur < moglich halt 
(S. 67 mit Bezug auf 1. 27 pr. cit.), daher er hier den Grund des AusfchluiTes 
der op. n. n. in der Zuftandigkeit eines perfbnlichen Verhinderungsrechts er- 
blicken u. denfelben als «cine rein pofitive Beflimmung* erklaren mufz. — 
Endlich kann auch Brinkmann nicht beigeilimmt werden, wenn er a. a. O. 
S. 57^ meint, daiz jener Grundfatz der Quellen ^offenbar feine Entflehung da- 
durch erhalten hat, dafz die Theilungsklage — die Noxalklage Uberfitting 
machte.* Aber da hatte doch vielmehr die SubfidiaritSt der Noxalklage gegen- 
tlber der Theilungsklage als Grund ihres AusfchluiTes bezeichnet werden 
miiflen . 

^) L. 27 L {., 1. 40 § 3 de damn. inf. (39, 2); vgl. 1. 40 de neg. geit 
(Sf 5)9 L 6 § 7 comm. div. ; vgL auch 1, 43 § i de damn, inf.: « — amplius (fc. 
quam partis dimidiae) ne extraneo quidem quisquam — repromittere deberet* | 
auch 1. 10 de interrog. (Ii, I), 1. 20 § 2 ib. Schneider S. 427 A. 3 ver- 
muthet for die altere Zeit das Gegentheil; aber die I. 18 § 5 de damn, inf., 
ebenfo wie die in Anm. 2 cit 1. 42 ib. handeln vom Miteigenthum des b e- 
drohten Gnmdflttckes. S. auch Bekker Act I. S. 197. Diefer Schrift- 
lleller macht S. 195 mit Recht darauf aufmerkfam, dafz die Entflehung eines 
Anfpruches wider Sklaven und Thiere diejenigen Perfonen, die zu diefen in 
gewiffen Verhaltniffen flehen, ohne weiteres obligirt, dagegen die Entflehung 
eines Anfpruches wider Immobilien an (ich Niemanden obligirt, es vielmehr 
dem Verletzten iiberlaflen bleibt, die erforderlichen Actionen fich felber (mittelfl 
der Caution) zu befchaffen. 

«) Schneider S. 423— 42S findet in diefer Frage einen Widerfpruch 
unter den rom. Juriflen, und will die Meinung derjenigen, welche die cautio d. i. 
nicht zulafTen, nach Analogic der Noxalklagen auf den inneren Grund der Un» 
moglichkeit, dafz Jemand gleichzeitig hinfichtlich des baufalligen Gebaudes ver- 
tretungspflichtig und berechtigt fei, zurttckftihren, wahrend er die Meinung der- 
jenigen, welche fie zulaffen, aus der Moglichkeit der Cautionsleiftung pro parte 
ableitet Aber die fonfl allerdings vorhandene Analogic der Noxalklagen (vgl. 
1. 7 § 1 de damn, inf., dazu Bekker a. a. O. S. 194 fg.) trifft gerade in dem 
entfcheidenden Punkte nicht zu, da letztere gegen den Miteigenthtimer in folidum 
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Dasfelbe gilt von dA- actio pluviae arc. ; da nemlich diefe 
iiberhaupt pro parte erhoben werden kann, •) fo ift fie auch unter 
Miteigenthiimern moglich,^) wie fie denn gerade defzwegen mit 
der cautio damn. inf. in 1. ii § 3 cit.') zufammengeftellt wird. 

Es ehtfteht nun aber'die Frage, ob der Ausfchlufz der an- 
gefiihrten Rechtsmittel durch die Gemeihfchaftsklage wirklich 
uberall in dem Umftande begriindet fei, dafz der Verletzte, 
als Miteigenthiimer felbft haftend, des diefer Haftung entfprin- 
genden Rechtsmittels fich nicht bedienen konne? In Bezug auf 
die actio fin. reg. und die Noxalklagen befteht hieriiber kein 
Zweifelj was hingegen die operis novi nunt. betrifft, fo erfcheint 
zwar nach 1. 3 S 2 de O. N. N. ebenfalls die Gemeinfchaftsklage 
als ihre Vertreterin ; als Grund ihres Ausfchkiffes aber wird nicht 
die innere Unmoglichkeit, fondern deren Subfidiaritat be* 
zeichnet; und denfelben Gefichtspunkt finden wir in denQuellen 
angegeben fiir den Ausfchlufz noch anderer Rechtsmittel : der 
actio de peculio,*) der actio in factum wegen Beerdigung eines 
Todten,^) der accufatio expilatae hereditatis.^) Brinkmann 
meint,. ^der Grund der Unzulafzigkeit jener Rechtsmittel fei, 
wenn auch bisweilen in dem eigenthiimlichen Wefen derfelben 
begriindet, dochmeiftensineiner gewiffen ausfchliefzlichen Kraft 
der Theilungsklage zu fuchen.** ') Aber da fragen wir erft wieder, 
woher denn diefe .ausfchliefzliche Kraft ** komme? Wir miifzten 
nach obiger 1. 3 S 2 den Ausfchlufz jener fpeziellen Rechtsmittel in 



begriindet find; die behauptete Differenz aber, fowie auch die von Anderen 
fur die gemeinfchaftliche Mauer behauptete Ausnahme befteht in der That 
nicht; f. bef. Vangerow III. § 678 A. Nr. XI. 

*) S. einerfeits 1. 6 § I de aqua (39, 3), 1. 11 §§ i, 4 ib. , anderfeits 
1. 6 § I, 1. u §§ 1-3 ib. 

«) L. 6 §§ 2, 3, L II § 5 ib. Brinkmann a. a. O. S. 53. 

3) Mit welcher lex die Ausftihrungen Schneider's a. a. O. S. 429 
bis 432 nicht in Einklang ftehen: denn ware in 1. ii § 5 cit. die Klage in 
folidum gemeint, fo ware diefelbe gerade aus Schneider's Griinden (S. 429, 
430) unmoglich. 

^) L. 19 § 2, 1. 20 de pec. (15, I). 

*) L. 6 § 6 comm. div. (10, 3), 1. 2 § I de relig. (ii, 7), 1. 39 pro 
foe. (17, 2). 

•) L. 3 C. fam. ere. (3, 36). 

^) A. a. O. S. 54. 

Steinlechner Juris communio. IL It 



1 62 

ihrem fubfidiaren Charakter erblicken; ^aber gerade diefer trifft 
bei der operis n. n. fonft nicht zu,*) und es mufz daher jene 
Begrundung des Juriften Labeo als unzutreffend betrachtet wer- 
den.2) Der wahre Grund des Ausfchluffes derfelben ift der 
rigor juris, es kann daher in jener Motivirung nur der Aus- 
druck gefunden werden, dafz auch nicht einmal aus Billigkeit 
diefes Rechtsmittel zugelajGTen wird.^) Anders verhalt es fich 
wieder mit der cautio damni inf.; denn da diefe iiberhaupt von 
einem Miteigenthiimer nur pro parte verlangt werden kann, 
fo ift der Grund ihres Ausfchlufzes in der Subfidiaritat diefes 
Rechtsmittels allein zu fuchen, ivie dies auch von Gains in 
1. 32 de damn. inf. mit moglichfter Breite ausgedriickt wird.^) 
Und ebenfo wird fiir die iibrigen vorhin erwahnten Rechtsmittel 
die Subfidiaritat als Grund ihres Ausfchluffes anzunehmen fein.*^) 
Wir haben bisher Rechtsmittel kennen gelernt, die durch 
die Gemeinfchaftsklage ausgefchloflfen werden, u. z. entweder 
aus dem Grunde innerer Unmoglichkeit ihrer Anwendung, oder 
aus dem Grunde ihres fubfidiaren Charakters. Da es aber auch 
mit der Gemeinfchaftsklage concurrirende Spezialklagen gibt,^j 
fo entfteht fchliefzlich die Frage nach dem Grunde diefer ver- 
fchiedenartigen Behandlung. Folgendes ift das leitende Prinzip : 
Handelt es fich um perfbnliche Praftationen, welche darin be- 
griindet find, dafz ein Werth, welcher zum Vermogen fammtlicher 



') Bur ck hard a. a. O. S. 96. Man wiirde richtiger fagen^ weil die o. 
D. D> nicht moglich id, mufz die a. comm. div. begdindet fein ; vgl. L 8 i. f. de 
nox. act (9, 4) : wenn ein Miteigenthiimer des delinquirenden gemeinfchaftlichen 
Sklaven feinen Antheil an demfelBen dem Befchadigten vor Anilellung der Noxal- 
klage ausgeliefcrt hat, liat Letzterer gegen feinen nunmehiigen Genoflen nicht 
mehr die Noxalklage, dafiir aber wird ihm die actio comm. div. gewahrt: «quod 
fi non poteft (fc. comm. div. agere), evidenti injuria afficietur.* 

*) Vgl. 1 h e r i n g Jahrb. f. Dogm. X. S 343 zu 1, 9 § 4 de reb. auct. 
jud. (42. 5). — Ueber die ganze Controverfe f. jctzt Burckhard a. a. O. S. 95 
fg., 112 fg. ; dazu Brinz kiit. V. J. Schr. 17. Bd. S. 262 fg., ferner unten § 35. 

3) Vgl. 1. 4 § 7 i. f. fin. reg. (lo, i); Schneider a. a. O. S. 438. 

*) Vangerow HI. § 678 A. Nr. X., Brinkmann a. a. O. S. 54, 
55. Dafz Schneider S. 425 diefen Grand des Sabinianers Gains nicht an- 
erkennt, hangt zufammen mit feinen Anfchauungen in dem Auffatze ^^^i^ 
fubfidiaren Klagen^ S. 94. 

») Brinkmann a. a. O. S. 56, 57. 

®J S. oben S. 155 A. 4, ferner im Folgenden. 
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Theilhaber gehort, thatfachlich fich nur im Vermogen eines 
Einzelnen befindet, dann ift fiir den Ausfchlufz der betref- 
fenden Spezialklage an fich keine innere Nothwendigkeit vor- 
handen.*) Dies gilt z. B. von der condictio fine caufa,^) vender 
actio legis Aquiliae,') von der actio negotiorum geftorum.*j 
Wenn gleichwol die Gemeinfchaftsklage regelmafzig zur Aus- 
gleichung folcher Differenzen beftimmt ift, fo mag dies darin 
begriindet Fein, dafz urfprunglich diefe Ausgleichung mit der 
Sachtheilung felbft verbunden, alfo in das Theilungsverfahren 
einbezogen wurde, fpater aber das Bewufztfein zur Geltung ge- 
langte, dafz die bezugliche Obligation ihren Grund habe in der 
dinglichen Mitberechtigung mit dem Prinzip der Gemeinfchaft- 
lichkeit,^) alfo in der (gegenwartigen oder vergangenen) Sach- 
gemeinfchaft, dafz daher auch die aus letzterer entfpringende Klage 
fiir fich anwendbar fei. Und diefer Gefichtspunkt mufzte zur 
Folge haben, dafz die gewiflen Rechtsmitteln tiberhaupt zukom- 
mende Subfidiaritat fich auch hier geltend machte. Fiir den 



^) Vgl. allgemein 1. l6 § 4 fam. ere: « — etii aliam praeterea quis 
actionem habeat, tamen teneri eum fam. ere. judicio Julianus fcribit* Nicht 
hieher gehort die Coocurrenz der Gemeinfchaftsklage mit dei Klage aus einem 
unter den Theilhabem getroffenen Uebereinkommen : 1. 35 § 1 loc. cond. (I9, 
2), 1. 23 comm. div. (10, 3). 

*) Ein Theilhaber hat von der gemeinfchaftlichen Sache einen Vortheil 
allein bezogen. £5 ill aber klar, dafz durch die Gemeinfchaftsklage nur dann 
die condictio vertreten wird, wenn der betreffende Vortheil ausfchliefzlich in 
das Vermogen eines eiuzelnen Theilhabers ttbergegangen ift: hier fprechen die 
Quellen mit Recht von communicari debere (L 19 pr. ad leg. Aq. 9, 2, 1. 1 9 
fam. ere, 1. 63 § 9* 1. 65 § 3 pro foe). Anders ift es mit den Frtichten der 
Sache, wenn fie noch in natura vorhanden : denn durch die Separation find fie 
in das Eigenthum aller Theilhaber gefallen, hier wird alfo durch die Gemein- 
fchaftsklage die vindicatio (quantitatis) vertreten (1. 3 § 2, 1. 5 pr. de R. V. 
6, I). - S. Windfcheid I. § 449 A. 5, 6. 

3) Ein Theilhaber hat die Sache befchadigt. S. 1. 4 de R. V. (6, I), 
11. 19, 20 ad leg. Aq. (9, 2), 1. lo de nox. act. (9. 4), 1. 16 § $ fam. ere. : 
(10, 2), 11. 45, 47 § I fq.; 1. 51 § 1 pro foe. (17 2), 1. 13 § 3 quod vi a. cl 
(43, 24); dagegen 1. 27 § I ad leg. A9., 1. 41 de nox. act, 1. 8 ib., 1. 16 
§ 6 fam. ere, 1. 61 pr. de furt. (47, 2). S. auch Windfcheid a. a. O. 
A. 7-9. 

*) Ein Theilhaber hat auf die Sache einen Aufwand gemacht Hievon 
des Naheren im Folgenden. 

^) I. Abth. S. 86, 104. 
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Ausfchlufz noch anderer Spezialklagen*) endlich find diefelbert 
Griinde mafzgebend, welche fiir die vorhin behandelten Rechts- 
mittcl (z. B. Noxalklagcn) in den Quellen angegeben werden : in 
den fraglichen Fallen macht ein einzelner focius gegen den an- 
deren eine Forderung geltend, die gerade durch die gemein- 
fchaftliche Sache erzeugt wurde, fiir welche alfo letztere eigent- 
lich felbft einzuftehen hatte, in Vertretung derfelben der Eigen- 
thiimer als folcher, der Miteigenthiimer in folidum. Da mithin 
der anfpruchsberechtigte Miteigenthiimer hier zugleich als Ver- 
pflichtetcr erfcheint, kann er fich der aus diefem Anfpruch reful- 
tirenden Klage offenbar nfcht bedienen; fofern jedoch das Prin- 
zip der Gemeinfchaftlichkeit gilt, foil materiell die den Eigen- 
thiimer als folchen treffende Verpflichtung beim Miteigenthum 
eine gemeinfchaftliche fein, und zur Realiftrung diefer Obligation 
auf Repartition dient eben die Gemeinfchaftsklage. 

Die Theil^ungsklage in Bezug auf Impenfen. 

S33. 

Im Vorausgehenden wurde aus verfchiedenen Anwen- 
dungsfallen der Satz abstrahirt, dafz die actio comm. div« zwi-* 
fchen Miteigenthiimern^) nur die Stellvertreterin anderer 
Klagen fei, welche fonft fiir den Miteigenthiimer gegen einen 
Dritten oder umgekehrt begriindet waren; und derfelbe lafzt 
fich mit Riickficht auf feinen Grund auch Co ausdriicken: was 
fond ein Miteigenthiimer als folcher zu fordern refp. zu leiften 
hatte, erfcheint dem Genoffen gegeniiber fchon als geleiftet, nur 
bedarf es wegen des Prinzips der Gemeinfchaftlichkeit noch einer 
Repartition unter den Theilhabern. Da mit diefem Prinzip zu- 
gleich die Ndtur des Miteigenthums als des ungetheilten Eigen- 
thums ausgedriickt erfcheint, ift es von grofzer Bedeutung, 
dasfelbe noch weiter zu verfolgen; und in der That lafzt fich 
nachweifen, dafz fein Anwendungsgebiet ein allgemeines ift. 

Zunachft foil ein Verhaltnifz in's Auge gefafzt werden, in 
Bezug auf welches jenes Prinzip in den Quellen befonders klar 
durchgefiihrt ift: es handelt fich um den Erfatzanfpruch wegen 



*) Z, B. der actio neg. geft. 

*) Das Gleiche gilt naturlich von der actio fain. ere. unter Miterben. 
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Verwendungen, die ein Theilhaber auf die gemeinTchaft- 
liche Sache gemacht hat. Hier entfteht einmal die Frage, warum 
bei der Gemeinfchaft des Eigenthums, wenn die betreffende 
Thatigkeit eine untheilbare war, auf den Erfatz nicht die 
actio negotiorum geftorum, fondern die actio communi divi- 
dundo begriindet fei? Ferner aber die in neiierer Zeit ventilirte 
Frage, ob die in anderen Fallen eines Gemeinfchaftsverhaltniffes 
gewahrte actio neg. geft. ihren wahren Charakter an fich trage 
oder nur ein anderer Ausdruck fur die Gemeinfchaftsklage fei? 
Es wird fich imFoIgenden zeigen, dafz, was das Verhaltnifz die- 
fer beiden Klagen zu einander betrifft,^) diefelben auch dann, 
wenn nur die rein perfonliche Richtung der Theilungsklage in's 
Auge gefafzt wird, nie miteinander identificirt werden diirfen, 
dafz fie aber in Ziel und Vorausfetzungen zufammenfallen kon- 
nen.^) Es beriihrt uns aber hiebei weniger das Verhaltnifz der 
actio neg. geft. directa zur actio conim. div., und foil nur be- 
merkt werden, dafz dem Miteigenthiimer, der in Anfehung der 
ganzen Sache handelt, im Allgemeinen diefelben Verpflich- 
tungen obliegen wie dem Gefchaftsfuhrer: er hat ^^ communi 
nomine* zu handeln, nicht <,ut lucretur folus,*') und von dem 
bezogenen Gewinn den betreffenden Theil herauszugeben;^) er 
hat bei feinen Handlungen das Intereffe, die utilitas der Gemein- 
fchaft im Auge zu behalten und haftet fiir dolus und culpa lata, 5) 
ferner, wenn die Gemeinfchaft nicht auf Vertrag beruht, fiir 
culpa in concreto,®) wahrend der Gefchaftsfuhrer in der Regel 
fiir culpa in abftracto haftet.'') 

Naher befchaftigt uns die actio neg. geft. contraria in 
ihrem Verhaltniffe zur act. comm. div. Diefelbe hat folgende 



*) S. die in I. Abth. S. 159 A. 2 angefuhrten Schriftfteller , wo von 
Brinkmann zu citiren war: S. 63 fg., S. 106 fg. 

') Brinkmann a. a. O. §§ 3, 4. 

') L. 6 § I, 1. 14 pr. comm. div. (10, 3), Brinkmann S. 36, 37. 
*) L. 6 § 2 fq. ib. ; der Ausdruck hiefiir ill «communicare*, 11. 7, 19, 
20 § 9 fam. ere. (lo, 2), 11. 63, 65, 74 pro foe. (17, 2), Paul. r. f. II. 6, i* 

*) L. 25 § 16 fam. ere; vgl. 1. 19 fi ferv. vind. (8, 5). 
^ L. 25 § i^ cit. (I. Abth. S. 161 A. 2). 

^Windfcheid U. § 430 A. 5, Brinkmann a. a. O. S. 36, 
44> 45- 
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Vorausfetzungen:*) Ein negotium alienum, d. h. ein Han- 
deln in fremder Angelegenheit ; diecontemplatiodomini 
(den animus negotia aliena gerendi), d. h. das Bewufztfein, dafz 
es fich um eine fremde Angelegenheit handle, ferner die Ab- 
ficht, im Intereffe ihres Tragers zu handeln; den animus ob- 
ligandi, d. h. die Abficht, den Gefchaftsherrn zu verpflichten ; 
endlich die utilitas negotii (utiliter geftum), d. h. das Ge- 
fchaft mufz im Intereffe des Gefchaftsherrn liegen. — Dagegeh 
ift es kein Erfordernifz, dafz der Gefchaftsfiihrer auseigenem 
Antriebe thatig wird: weder die irrthiimliche Annahme, er 
fei zur Gefchaftsfuhrung verpflichtet, noch das Handeln im Auf- 
trage eines Dritten, falls es nur auch im Hinblicke auf den Ge- 
fchaftsherrn erfolgte, noch endlich der Irrthum in der Perfon 
des Gefchaftherrn kann fchaden. Ebenfo ift es kein Erforder- 
nifz, dafz die Handlung nur im fremde n, nicht auch zugleich 
im eigenen Intereffe vorgenommen werde. — 

Wenn nun in einem Communionsverhaltniffe von 
einem Theilhaber ein Aufwand gemacht wurde, und die actio 
neg. geft. contr. wegen der Untheilbarkeit der betreffenden 
Handlung ausgefchloffen ift, dafUr aber die act. comm. div. ge- 
geben wird,^) fo treffen bei letzterer diefelben Vorausfetzungen 
wie bei erfterer zu. Was nemlich das negotium alienum betrifft, 
fo kann nicht bezweifelt werden, dafz der Theilhaber durch 
feine Handlung fur die ganze gemeinfchaftliche Sache auch in 
fremder Angelegenheit thatig ift*) — mochte man im Uebrigen 



«) Der Kiirze halber fei nur auf Wind fcheid II. § 430 Nr. 2, § 431, 
und zu letzterem § auf Zimmermann, «^clite und unachte neg. geilio^ 
verwiefen. 

«) 1. Abth. § 38. 

') L. 29 comm. div.: grille enim, qui fcit, rem effe communem, vel 
aliena negotia eo animo gerit, ut aliquem fibi obliget.'* Statt «aliena* (Flor.) 
Hell HaL «alienam* (alfo «.communem vel alienam*), was allerdings zu 1. 14 
§ I ib. («qaae fit aliena aut communis'^) flimmen wtirde ; denooch iit erflere 
Lesart fchon aus dem Grunde vorzuziehen, well in der ganzen Stelle nur von 
einer res communis die Rede ifl, nichl auch von einer res aliena, und weil 
<ralienam* auch zum friiheren <rpropriain rem tuetur* gar nicht pafTen wiirde, 
Allerdings wird in ]. 9 § 4 de reb. auct. jud. (42, 5) d^s «commune nego- 
tium* dem alienum gegeniiber geflellt, aber doch wol nur in dem Sinne, dafz 
hier von einem reinen neg. alienum nicht gefprochen werden kann; denn es 
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in Betreff der <,pars* welcher Anficht immer huldigen. Die con- 
templatio domini ferner ift auch eine Vorausfetzung fiir die actio 
comm. div., fofern das Bewufztfein, dafz es fich um eine gemein- 
fchaftliche Sache handle, gefordert wird, *) — alfo der Irrthum 
des Handelnden, fie gehore ihm allein, jene Klage ausfchliefzt, 

— und fofern gerade mit diefem Bewufztfein in den Quellen 
auch das dritte Erfordernifz, nemlich der animus obh'gandi, als 
von felbft gegeben im Zufammenhang gebracht wird.^) Dafz 
endlich auch das letzte Erfordernifz des utiKter geftum beftehe, 
dafz nemlich die Handlung imlntereffederGefammtheit, alfo auch 
der iibrigen Genoffen liegen miifle, dies bedarf keines Beweifes.^ 

— Dagegen kann das Handeln aus eigenem Antriebe und 
ausfchliefzHch im fremden Intereffe, wie es kein Erforder- 
nifz der actio neg. geft. ift, auch nicht der Grund des Aus- 
fchluffes diefer Klage bei einer untheilbaren Handlung in einem 
Gemeinfchaftsverhaltnifz, alfo nicht der Grund der hier gewahr- 
ten actio comm. div. fein.^) Zwar heifzt es in 1. 25 S i6 fam. 
ere: ^quoniam hie* (fc. coheres) propter fuam partem caufam 
habuit gerendi;' dabei ift aber zu beachten, dafz mit diefen 
Worten nur der Ausfchlufz der Haftung fiir diligentia in ab- 
ftracto motivirt wird, und wenn dann hinzugefiigt wird, dafz 



fagt doch auch 1. Ii fi ferv. vind. : « — quodammodo fibi alienum quo- 
que jus praeripit.* S. auch Windfcheid II. § 431 A. 13a (12). 

*) L. 14 pr. comm. div. : <rln hoc judicium hoc venit, quod . communi 
nomine actum eft aut agi debuit ab eo, qui fcit, fe focium habere.* Vgl. 
dazu 1. 16 § 4, 1. 49 fam. ere, Zimmermann a. a. O. S. i6 und A. 22, 23. 

•) L. 14 § I comm. div. : « — hoc enim cafu, ubi quafi in rem meam 
impendo (quae (it aliena aut communis) , tantum retentionem habeo , quia 
neminem mihi obligare volui; at quum puto rem Titii effe, quae fit 
Maevii, aut effe mihi commune cum alio quam eft, id ago, ut aliquem 
mihi obligem*; 1. 29 ib. : « — lUe enim, qui fcit, rem effe communem^ 
vel aliena negotia eo animo gerit, ut aliquem (ibi obliget.* Brinkmann 
a. a. O. S. 35. 

') Windfcheid II. § 449 A. lo. Vgl. 1. 6 § 2 comm. div. ^r — fi qui- 
dem communi nomine id fecit (1. 14 pr. ib . ^^quod communi nomine — ag 
debuit — *), neque lucrum^ neque damnum fentire eum oportet; fi vero non 
communi nomine, fed ut lucretur folus, magis effe oportet, ut et damnum ad 
ipfum refpiciat* Vgl. dazu L 6 § 3 de neg. geft. 3, 5. Brinkmann 
a. a. O. S. 36. 

*) Brinkmann S. 36, 37. 
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defzwegen dem handelnden Theilhaber nicht die actio neg. geil. 
zuftehe, fo ift diefe Ausdrucksweife eine elHptifche. *) Magdaher 
auch demjuriften derUmftand, dafzderGenofTe nicht zunacbft in 
fremdem, fondern in eigenem Intereffe gehandelt hat, relevant 
erfchienen fein,^) fo ift anderfeits doch klar, dafz derfelbe nicht 
den Gefichtspunkt der negotionim geftio auszufchliefzen ver- 
mag, da fonft das Erfordernifz des animus obligandi fur die actio 
comm. div. keinen Sinn hatte, dafz alfo der Grund fiir diefe 
Klage rein nur in der Untheilbarkeit der betreffenden Handlung 
zu fuchen ift, wie dies in anderen Stellen ausgedriickt wird.*) 
Und dafiir fpricht auch der Umftand, dafz die actio neg. geft. 
felbft mehrfach in den Quellen zugelaflen wird ungeachtet des 
erwahntenMomentes;^) ja die Quellen enthalten folgenden ganz 
allgemeinen Ausfpruch: ^iHac actione (fc. neg. geft.) tenetur 
non folum is, qui fponte et nulla neceffitate cogente immiscuit 
fe negotiis alienis et ea geffit, verum et is, qui aliqua necef- 
fitate urgente vel neceffitatis fufpicione geffit;**^ 
und dem entfpricht fiir die Gemeinfchaftsklage folgender Satz : 
^ — et omnino, quae pro parte expediri non poffunt, fi unus 
cogenteneceffitate fecerit, fam. ere. judicio locus eft.* ^) 

Von befonderer Wichtigkeit fiir unfere Frage ift auch die 
1. 14S I comm. div., welcheeine nahere Wiirdigung verdient. Der 
Inhalt derfelben ift folgender: Auf ein in meinem Miteigenthum 
ftehendes Grundftiick habe ich, in der Meinung, dafz es mir 



*) EigCDtUch wvirde der Zufammenhang die Couftruction erfordem, «dafz 
delzhalb gegen ihn nicht die actio neg. geft. directa begriindet fei (bei wel- 
cher Haftung fiir culpa in abftracto ftattfindet), daher auch nicht fiir ihn die 
actio neg. geft. contraria. 

*) Wie dies auch ausgedriickt ift in L 29 comm. div. : «neque enim 
negotia focii gero, fed propriam rem tueor^f ; diefe Worte fmd eben nicht ob- 
jektiv zu nehmen, fondern fubjektiv im Sinne der dem gerere zu Grunde lie- 
genden Intention. Dazu auch 1. 9 § 4 de reb. auct. jud. (42, 5). 

3) I. Abth. § 3». 

*) W i n d f c h e i d II. § 431 A. 12, Z i m m e r m a n n a. a. O. S. 32 fg., 
S. 65 fg. 

*) L. 3 § 10 de neg. geft. (3, 5). Dies gilt aber eben nicht blofz von 
der actio neg. geft. directa, von welcher hier die Rede ift, fondern auch von 
der contraria actio. Vgl. 1. 6 § 3, 1. 49 ib. 

«) L. 25 § 15 fam. ere. 
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allein gehore, eine Verwendung gemacht. Wurde ich mit der 
vindicatio partis belangt, fo hatte ich Behufs Erfatzes meines 
Aufwandes das Retentionsrecht ; es fragt fich daher, ob ich, 
wenn vom Miteigenthiimer mit der actio comm. div. belangt, 
ebenfalls das Retentionsrecht geltend machen kann? Diefe 
Frage ift zu bejahen, weil jenes judicium bonae fidei ift. Und 
hatte ich meinen Theil verkauft, fo konnte der Kaufer wegen 
der wn mir gemachten Verwendungen gegen jede der beiden 
Klagen fich des Retentionsrechtes bedienen. — Nun entfteht 
die Frage, ob ich wegen der Verwendung gegen den Genoffen 
auch eine Klage habe (^utile judicium — etiam manente rei 
communione*)? Dies ift zu verneinen in dem vorausgefetzten 
Falle, dafz ich die Sache ganz fiir meine eigene hielt, wahrend 
fie eine mir (fremde oder) nur gemeinfchaftliche ift: in diefem 
Falle habe ich, wegen des Mangels der Verpflichtungsabficht, 
blofz die Retention;*) dagegen zu bejahen, wenn ich diefelbe 
fur eine mir (fremde oder) gemeinfchaftliche hielt, m6chte ich 
mich auch in der Perfon des (Allein- oder) Miteigenthvimers ge- 
irrt haben: eben weil ich hier die Verpflichtungsabficht hatte. 
Wie ich nemlich aus der freiwilligen Beforgung einer fremden 
Angelegenheit gegen den Gefchaftsherrn die actio neg. geft. 
habe, mag ich mich gleich in der Perfon deflelben geirrt haben, 
ebenfo auch in dem vorliegenden Falle (^jita et in propofito"). 
Daher wenn ich das Grundftiick felbft veraufzert hatte, wiirde 
mir doch, eben weil ich einmal in der Lage war, eine Klage 
wegen Verwendung zu erheben, die Klage aus der Gefchafts- 
fiihrung zuftehen (^danda mihi erit neg. geft. actio*). 



*) Ueber den Grund , dafz nach den Quellen wegen Verwendungen beim 
Mangel des animus obligandi die actio neg. geft. oder comm. div. nicht blofz 
nicht direkt, fondem nicht einmal als utilis begriindet ift , refp. dafz auch die 
condictio (me caufa nicht gewahrt wird, wahrend wegen anderer Arten von 
ThUtigkeit in fremden Angelegenheiten felbft ohne contemplatio domini jene 
Klagen als utiles ftattfinden, f. Zimmermann a. a. O. S. 84 fg. Wenn 
diefer Schriftfteller aber gleichwol bis zum Belaufe der grundlofen Bereicherung 
die Theilungsklage gewahrt (S. 16 A. 22), fo ift dies eine Confequenz feiner 
auf die 1. 23 § 5 de R. V. gefttttzten Anficht, dafz die Klaglofigkeit des Anfpru- 
ches wegen Impenfen vom fpateren rom. Rechte aufgegeben worden fci (S. 
91 fg.) S. aber Windfcheid IL § 422 A. 7. Auch Brinkmann a. a. O. 
S. 59 gewahrt die act neg. geft. utilis oder eine in factum actio. 
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So lautet die Stelle. Es erheben fich einige Zweifel, 
u. z. in Anfehung der herausgehobeneh Worte des Fragmentes. 
Welche Klage ift unter dem , utile judicium* wegen der Ver- 
wendungen zu verftehen ? Man denkt fofort an die actio com- 
muni divid.*), da auch das princ. un feres Fragmentes von diefer 
Klage fpricht, ebenfo die vorausgehenden Stellen von der Aus- 
dehnung derfelben als actio utilis handeln, und die fold^ende 
1. 29 in Bezug auf den gleichen Fall fagt: . — nee comm. div. 
judicium competit, nee utile dandum eft,* womit der Gegen- 
fatz der directa und utilis actio gemeint ift. Zwar macht 
einige Schwierigkeit der Schlufz unferer Stelle, wo die actio 
neg. geft. gegeben wird; es ift aber nicht zu zweifeln, dafz der 
Jurift fiir diefe Klage nur den Fall einer rein fremden Angele- 
genheit in's Auge fafzt,^) dem dann der Fall einer gemeinfchaft- 
lichen Angelegenheit an die Seite zu ftellen ware, wie dies in 
dem unmittelbar vorangehenden Satze gefchieht, dem der 
Schlufzratzmit Bezug auf den Fall der Veraufzerung folgt, gerade 
fo wie am Anfange der Stelle.*) 

Aus diefen Ausfiihrungen nun fehen wir in Bezug auf das 
Verhaltnifz der actio neg. geft. zur act. comm. div., dafz letztere 
Klage, wie im AUgemeinen denfelben Vorausfetzungen mit 
erfterer unterworfen, auch innerlich von diefer nicht verfchieden 
ift, vielmehr nur deren Stelle vertritt, wenn fie auch formell 



') Zwar wird hinzugefiigt ; ^r^tiain maaente rei communione*, daher man 
diefe Klage wahrend der Dauer der Gemeinfchaft als directa, und erft nach 
AuflofuDg derfelben als utilis erwarten mochte, vgl. 1. 6 § i ib. (wo «Titius* 
mit Bezug auf das princ. diefer lex wegzulaflfen ift; f. iibrigens Mommfen), 
L II ib. Es gibt aber auch das princ. der 1. 6 cit. diefe Klage fchon wah- 
rend des Beflandes der Gemeinfchaft als utilis, wenn die Lesart der Flor. 
richtig ift (Bafil. : ^fO^TiXtov xivettai x. 8. Stxaoffjptov*), wahrend Hal. das ^^utili* 
weglafzt. Der Grund kann daher nur in dem Irrthum des Handelnden iiber 
die Perfon des GenolTen erblickt werden. Vgl. Zimmermann a. a. O. 
§6, § 9 fg. (Cujacius lieft einfach «non manente rei communione* ; f. 
Mommfen.) 

*) Vgl. vorher: ^et ficut neg. geft. actio datur adverfus eum, cujus ne- 
gotia curavi, quum putarem alterius ea effe, ita et in propofito.^ 

^) Mommfen, gegeniiber Cujac. , der ^neg. geftorum* einfach weg- 
laflen will, fchlagt folgende Faffung vor: «danda mihi erit — neg. geft. actio, 
fi quidem focii negotia geffi: at ubi non focii negotia gefH, fed propriam rem 
tuitus fum, utili comm. div. judicium dandum erit.^ 
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als eine von ihr verfchiedene Klage betrachtet werden mufz. 
Dies ergibt fich auch aus 1. 29 ib., wo es heifzt: ,recte dicitur, 
etiam communi divid. judicium fufficere,*^) was eben im 
Gegenfatz zur actio neg. geft. gefagt ift, wie aus den beigefug- 
ten Worten erhellt: ^neque enim negotia focii gero*, «magis ex 
re, — quam ex perfona focii actio nafcifur*, — wahrend es fur 
den Fall einer theilbaren Handlung heifzt: «neg. geft. actione 
potius quam comm. div. judicio poffe me petere (1. 40 de neg. 
geft.). Ueberdies fehlt es fur die eigentliche Gemeinfchaft 
(des Eigenthums, des Erbrechts) in den Quellen nicht an Bei- 
fpielen, wonach neben der Gemeinfchaftsklage auch die actio 
neg. geft. gewahrt wird.^) 

Schwieriger geftaltet fich die Sache bei einer u n e i g e n t- 
lichen^) Gemeinfchaft, insbefondere in Anfehung eines untheil- 
baren dinglichen Rechts an fremder Sache. Und damit gelan- 
gen wir zu der oben beriihrten Controverfe. 

Ihering*) fiihrt den Gedanken durch, dafz .der Grund- 

*) Vgl. 1. 19 § 2, 1. 20 de pecul. (15, I); ferner 1. 32 de damno inf. 
(39, 2), L 3 § I de O. N. N. (39, i). 

•) In der Kegel zwar wird dem Miterben, der in Anfehung einer Erb- 
fchaftsfache eine untheilbare Handlung vorgenommen hat — 1. 18 §§ 6, 7, 
!• 2$ §§ 13 — 15 fam. ere. — , die Erbtheilungsklage gegeben; nach 1. 3 C. de 
neg. geft. (2, 19), 1. 18 § i C. fam. ere. (3, 36) aber concurrirt mit der actio 
fam. ere. die actio neg. geft. Brinkmann a. a. O. S. 66—68 will in der 
letzteren Stelle die Wahl der einea oder anderen Klage davon abhangig ma- 
chen, ob es fich urn eine tbeilbare oder untheilbare Thatigkeit handle; da 
aber in erfterer Stelle diefe Auslegung unmoglich ift, indem nur von einer rein 
untheilbaren Handlung (Pfandeinlofung) die Rede ift, greift er zu der fehr ge- 
zwungenen Interpretation, dafz die actio neg. geft. nur dann gegeben werden 
foil, wenn weder die actio famil. ere. (weil fchon einmal erhoben) , noch die 
actio comm. div. (von der gar nicht gefprochen wird) moglich ift. — Die 1. 19 
C. de neg. geft., wonach beim Verkauf einer ganzen Erbfchaftsfache Seitens 
eines Miterben — der doch nur feinen Antheil giltig veraufzern^kann: 1. 68 
pr. pro focio , Bo eking Pand. II. § 139 Anm 16 — die actio neg. geft. 
gegen denfelben begriindet fein foil, kann nicht wohl hieher bezogen werden, 
da fie eigentlich eine theilbare Handlung betrifft, wenn es gleich wahr ift, dafz 
diefe Handlung doch infofern untheilbar ift, als eine bl6fze pars oft nicht zum voUen 
Werthe veraufzert werden kann (vgl. 1. 47 § i de min. 4, 4). S. 1. 20 C. fam. ere 

*) Die Unterfcheidung zwifchen <reigentlicher* und <,uneigentlicher* Ge- 
meinfchaft macht Brinkmann a. a. O, S. 5, 6, S. 63 fg., 106 fg. 

*) Jahrb. f. Dogm. X. S. 339 fg. (dazu auch feine Abh. a. d. rom* 
R. S. 121 fg.); f. auch Eck a. a. O. S. I354jg:. 
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fatz der Contributionspflicht fiir Verwendungen iit gemeinfchaft- 
lichen Angelegenheiten*, welchen die actio comm. div. verwirk- 
lichen foil, eine weite Ausdehnung erfahren habe: einmal in 
extenfiver Beziehung, nemlich vom Eigenthnm und Erbrecht 
auf andere dingliche und perfi>nliche Rechte, dann in intenfiver 
Oder qualitativer Beziehung, indem die Jurisprudenz dabei die 
Namen von zwei anderen Klagen herangezogen habe, welche 
aber ihrem innerften Wefen nach dem Zwecke, dem fie dienen 
follen, ganz wiederfprechend feien: ^eine actio pro focio ohne 
Vertragsverhaltnifz, eine actio neg. geft. ohne die Abficht, fur 
den Andern zu handein!**) Ihering erblickt alfo in diefen Kla- 
gen nichts als die iiber ihr urfpriingliches Gebiet hinaus erwei- 
terte Gemeinfchaftsklage. 

Windfcheid^) dagegen ftellt als Regel den Satz auf, 
dafz, wenn der Gefchaftsfiihrer in eigenera Interefle thatig wird, 
die Rechte und Verbindlickeiten aus der Gefchaftsfiihrung nicht 
ausgefcblofTen feien;') er fiigt aber unter anderen die Modifica- 
tion hinzu, dafz, wenn ein Theilhaber in Betreff des ihm mit 
einem Andern gemeinfchaftlichen Gegenflandes thatig wird, 
nicht die Grundfatze der Gefchaftsfiihrung, fondern die von der 
Gemeinfchaft Platz greifen — wahrend wieder das Gegentheil 
flattfinde^ wenn der Theilhaber nur fiir feinen Theil und zugleich 
fiir den Antheil des Genoffen thatig wird. 

Ihering*) will jene FormuHrung des Satzes nicht gelten 
laflen, indem in all* den fraglichen Fallen der Handelnde .nicht 
als Gefchaftsfiihrer, fondern fiir fich felber, aber in gemein- 
fchaftlichen Angelegenheiten* thatig fei; dafz ihm gleichwol 
die actio neg. gefl. gegeben werde, fei eine Anomalie, deren 
letzter Grund in der befchrankten Natur der Gemeinfchafts- 



*) Er beruft fich aus dem Sachenrechte bef. auf L 31 § 7 de neg. geft. 
(3> 5)» 1- 19 § ^ comm. div. (io,-3), 1. 52 § 12 pro foe. (17, 2), 1. 3 C. de neg. 
geft. (2, 19); aus dem Oblig. Rechte auf L 9 pr. de reb. auct jud. (42, 5), 
§§ 3, 4 ib., 1. 10 pr. C. h. t. (7, 72), 1. 30 de neg. geft. (3, 5), 1. 21 pr. ib., 
1. I pr. de lege Rhodia (14, 2). 

«) Pand. n. § 431 S. 623. 

») Hiebei ftiltet er fich (Anm. 12) auf die meiften der vorhin genannten 
Stellen. 

*) A. a. O. S. 347 A. ^ S. 340. 
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klagen zu fuchen fei; es liege nur der Name der act. neg. geft. 
vor, wahrend es fich in Wirklichkeit um die Gemeinfchaftsklage 
handle. 

Neuerdings hat fich Windfcheid wieder gegen die Ein- 
beziebung der fraglichen Entfcheidungen unter den Gefichts- 
punkt des GemeinfchaftsverhaltnifTes ausgefprochen:*) ^warum 
ohne Noth der actio neg. geft. eine Bedeutung beilegen, welche 
mit ihrem Namen nicht vertraglich ift? Oder ift es nicht wahr, . 
dafz Jemand eine Aufwendung animo negotium alienum gerendi 
machen kann, obgleich ihm die Veranlaffung oder wohl gar die 
Nothigung zu diefer Aufwendung aus feinen eigenen Angelegen- 
heiten erwachfen ift?* 

Und hierin erblicken wir das Wahre: der Genoffe hat 
nicht blofz fiir fich felber gehandelt, fordern eben in einer 
gemeinfc ha ft lichen Angelegenheit;^) wie ware fonft das 
fiir die actio comm. div. aufgeftellte Erfordernifz des Bewufzt- 
feins von der Gemeinfchaft und des animus obligandi zu erklaren? 
Dem Umftande, dafz auch das eigene Intercffe im Spiele war 
und vielleicht die Handlung veranlafzte, kann fiir fich nicht ein 
ftarkerer Einflufz beigelegt werden, als anderen Motiven der 
Handlung.^) Es find demnach in den fraglichen Fallen die Vor- 
ausfetzungen fiir die actio neg. geft. wirklich vorhanden, diefelbe 
hat alfo ihre wahre Natur und ift nicht die Gemeinfchaftsklage 
unter fremdem Namen. Letztere wird nur da gegeben, wo in der 
That eine juris communio nach romifcher Auffaffung vorliegt, 
in welchem Falle fie dann die Stelle der actio neg. geft. aus den 
friiher angegebenen Griinden vertritt, wahrend nach Zweck und 
Vorausfetzungen beide Klagen in diefer befonderen Richtung 
fich nicht unterfcheiden. Eine juris communio aber befteht nach 
urfpriinglicher romifcher Anfchauung nur unter Miteigenthiimern 
und Miterben, daher insbefondere auch in Fallen der Gemein- 
fchaft eines untheilbaren dinglichen Rechts^) die actio comm. 



*) A. a. O. Anm. 13a (§ 446 A. lia). 

•) <r — commune negotiUm*, 1. 9 § 4 de reb. auct. jud. (42, 5), «vel 
aliena . negotia*, 1. 29 comm. div. (lo, 3). 

') Z. B. dem Auftrag eines Dritten, der irrigen Annahme einer Ver- 
pflichtung etc. 

*) Nach Brinlanann a. a. O. «uneigentliche Gemeinfchaft* 
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div. verfagt wird. So nach 1. 19 S ^ comm. div., wo bei einer 
via communis wegen Verwendiingen nur die actio neg. geft. 
gegeben wird, ferner nach 1. 3i S 7 de neg. geft., wo bei einer 
aqua communis wegen der Prozefzkoften eben diefelbe Klage 
gewahrt wird. *) Der Grund des Ausfchluffes der actio comm. 
div. ift in der cit 1. 19 S 2 klar ausgefprochen : ^quae enimcom- 
munio juris feparatim (feparti? Mommfen) intelligipoteft?* Alfo 
der Mangel einer communio juris unter den Subjecten eines jus 
in re aliena ift der Grund, warum die nur aus der communio entfprin- 
gende Klage verfagt wird ; und defzhalb iindet die actio neg. 
geft., u. z. nicht blofz dem Namen, fondern auch ihrem Wefen 
nach ftatt, da in der That nach dem Gefagten die Vorausfetzun- 
gen fiir diefelbe begriindet fmd.^) Allerdings wurde fpater die 
actio comm. div. vom Eigenthum auf andere Falle dinglicher 
Mitberechtigung ausgedehnt;^; obwol aber dadurch in den an- 
gefuhrten Fallen das Bediirfnifz nach der actio neg. geft. entfal- 
len ware,^) war diefelbe defzhalb doch nicht unmoglich ge- 
worden.*) 



^) Die 1. 52 § 12 pro focio (1 7, 2), wo bei e'lnem rivus communis 
wegen der Herflellungskoileo die actio pro focio gegeben wird, kann eigent- 
lich nicht, wie gefchehen ift, hieher bezogen werden, da die Annahme, es 
beftehe unter den Mitberechtigten eiae Societat, mit Riickficht auf den tit. Dig. 
pro focio, ficher nicht ausgefchloflen ift. Vgl. dazu 1. 19 § 2 cit.: «durius 
ait Pomponius communi dividundo vel pro focio agi poffe*. 

*) Diefelbe erfcheint demnach gegenUber der actio comm. div. als eine 
fttbfidiare Klage; vgl. 1. 29 comm. div. (auch 1. 19 § 2 de pecul 15, I), bef. 
1. 14 § 12 de relig. (11, 7). llinGchtlich der 1. 9 de reb. auct. jud. (42, 5) 
bemerkt auch Ihering a. a, O. S. 343, dafz wir hier die actio neg. geft. 
vermuthen wiirden, wenn nicht fchon der Prator eiae befondere in factum actio 
gegeben hatte, daher dann der Jurift die erftere Klage fur unmoglich erklart. 

*) Ihering Abh. aus d. rom. Recht S. 121 fg., Baron Gef. R. V. 
S. 171, Eck a. a. O. S. no fg. 

*) Vgl, 1. 32 de ftip. ferv. (45, 3), wo von Sabinus die communio juris 
unter Coufufructuaren geleugnet (<rquoniam inter eos nulla communio juris 
eifet*), von Paulus aber gleichwol die actio comm. div. als utilis gege- 
ben wird. 

*) Aehnliche Erfclieinungen begegnen auch anderwarts; vgl. z. B. das 
interdictum de precario im Verhaltnifz zu der fpater gewahrten actio praefcr. 
verbis (Vangerow III. § 691). 
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Fortfetzung. 

S34. 

Die bisherigen Ausfuhrungen haben das Refultat ergeben, 
dafz die auf den Erfatz der von einem Conimunionsgenoffen auf 
die gemeinfchaftliche Sache gemachten Impenfen, falls deffen 
Thatigkeit eine untheilbare war, gegebene actio comm. div. von 
der durch fie ausgefchloffenen actio neg. geft. contraria weder 
in Bezug auf die wefentlichen Vorausfetzungen, noch in Bezug 
auf das Ziel verfchieden fei, gleichwol aber nicht mit derfelben 
identificirt werden diirfe; dafz daher auch in jenen Fallen, wo 
wegen des Mangels der ^juris communio* nicht die actio comm. 
div., fondern die actio neg. geft. gegeben wird, letztere ihre wahre 
Natur babe. Es entfteht nun fchliefzlich die Frage, auf welchen 
Gefichtspunkt fich der Ausfchlufz der Klage aus der Gefchafts- 
fiihrung durch die Gemeinfchaftsklage ftiitzt? 

Windfcheid meint, dafz die actio neg. geft. contraria 
in jenen Fallen, in welchen fie auch bei Abwefenheit des animus 
obligandi gegeben wird, nicht ihre eigenthiimliche Natur habe, 
fondern nur eine andere Form fiir die condictio fine caufa fei;*) 
und diefer Gedanke wird von Zimmermann nach den ver- 
fchiedenen Anwendungsfallen durchgefiihrt^j Wurde diefer 
Satz wortlich genommen, fo mochte man ihm fchwer beipflich- 
ten;') denn da die fraglichen Falle von der Art find, dafz der 
Gefchaftsfiihrer fremdes Vermogen argliftig oder in gutem 
Glauben als fein eigenes behandelt, fo wurde dazu nicht W i n d- 
fcheid's Regel ftimmen, dafz, wenn der geftor in eigenem 
Intereffe thatig wird, Rechte und Verbindlichkeiten aus der 
Gefchaftsfuhrung nicht ausgefchloffen feien, oder aber man 
miifzte dejr actio neg. geft. auch in den von Windfcheid fur feine 



*) Pand. II. § 430 A. 17, § 43I A. 18 (17). 

*) Aechte und unachte neg geflio §§ 5, 6, 9 ig. ; f. z. B. S. 3, S. 42 
A. 59 («Condictio fine caufa und utiles actiones n. g. find nur verfchiedene 
Wendungen desfelben materiellen Rechtsgedankens*.), S. 94. S. jetzt auch 
Ogonowski d. Gefchaftsfuhrung ohne Auftrag nach oftr. R. S. 6 A. I, S. 28 
A. 21, S. 41; dazu S. 17 fg., 32, 69. 

*) So wenig als der Behauptung Ihering*s, dafz die actio neg. geft. in 
den gewiffen Fallen nur ein anderer Name fiir die Gemeinfchaftsklage fei. 
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Regel angefuhrten Beifpielen^) den Charakter der condictio bei- 
iegen. Bedcnkt man aber, dafz die actio neg. geft. contraria in 
jenen Fallen nur auf den Betrag der noch vorhandenen Be- 
reicherung gerichtet werden kann,^J fo liegt in jenem Satze un- 
zweifelhaft eine Wahrheit; aber nur in dem Sinne, dafz das 
Prinzip, aus welchem die condictio (ine caufa fliefzt, ein folches 
ift, welchem auch andere Klagen ihre Entftehung verdanken') 
und zu deffen Verwirklichung fie beftimmt find:*) das Prinzip 
nemlich des re obligari.*) Wenn daher Windfcheid fragt, 
ob nicht die actio neg. geft. contraria uberhaupt auf den Gefichts- 
punkt der ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzufiihren fei, 
und meint, dafz das romifche Recht dies mogiicherweife hatte 
thun konnen, aber ebenfo gewifz nicht gethan hat,®) fo ftehen 
wir auf dem entgegengefetzten Standpunkte. Die actio neg. 
geft. contr. hat zwar regelmafzig einen weiteren Umfang als die 
condictio wegenungerechtfertigter Bereicherung;') es gibt aber, 
aufzer den bereits erwahnten, auch noch andere Falle, in denen 
fie auf das engere Gebiet der condictio eingefchrankt,^) fiir fie 
alfo einzig der in der 1. 14 Jj i5 de relig. (ii, 7) ausgedriickte 
Gefichtspunkt mafzgebend ift: ^lucrari enim heredem iniquum 
eft.* Und diefe AuffaflTung entfpricht uberhaupt der Natur der 
actio contraria aus einem an fich einfeitigen obligator ifchen 



*) A. a. O. § 431 A. 12. 

«) L. 6 § 3 de neg. geft. (3, 5), § 6 ib„ L 45 § 2, L 49 ib. , L I4 
§ 15 de relig, (11, 7): «lucrari enim heredem iniquum eft*. 

*) Vgl. z. B. unfere Falie mit den entfprechenden der condictio i W i n d* 
fcheid n. § 421 A. 13, 17, § 422 A 4. 

*) Aufzer der actio neg. geft. contraria : die utilis rei vindicatio , die in 
factum actio (Windfcheid § 424 A. i a. E.) , die actio de in rem verfo 
(tit Dig. 15, 3, z. B. 1. 3 §§ I, 2; f. dagegen Windfcheid § 4«i A. 2); 
— vgL auch 1. 49 de neg. geft. (3, 5) mit 1. 23 de R. C. (12, I), Wind- 
fcheid § 431 A. 18, Zimmermann a. a. O. § 10. 

*) S. z. B. Gai. III. 90, 91; tit J. quib. mod. (3, 14). 

•) A. a. O. § 430 A. 17 a. E. 

') Sie ift z. B. auch dann begiiindet, wenn der durch die Aufopferang 
erzielte Erfolg nachtraglich wieder weggefallen ift, vorausgefetzt dafz die Auf- 
opferang iiberhaupt im Intereffe des Gefchaftsherm lag. Windfcheid §430 
A. 22, Ogonowski a. a. O. S. 69. 

«) Z. B. wenn der Gefchaftsherr handlungsunfahig ift; Windfcheid 
I 430 A. 24. 
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Verhaltnifz: wahrend dierelbebeieinemnegotiumftricti juris aus- 
gefchloflfen ift, findet fie beim bonae fidei contractus ihre Anwen- 
dung; fie hat ihren Grund in der aequitas (Gleichheit), ^) und 
ein Ausdruck diefer BiUigkeit ift der — in feiner AUgemeinheit 
aller dings nicht richtige^j Satz: ^Jure naturae aequum eft, nemi- 
nem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem.*') Bei 
der actio neg. geft. contraria aber kommt diefer Gefichtspunkt 
gerade darin zum Vorfchein, dafz fie auch beim Mangel ge- 
wifler Vorausfetzungen bis zum Belaufe der Bereicherung gege- 
ben wird, wahrend im entgegengefetzten Fall die bona fides 
derfelben eihen weiteren Umfang verliehen hat. Damit ift zu- 
gleich ausgefprochen, dafz der letzte Grund fiir die actio neg. 
geft. contraria in einem objektiven Moment zu fiichen fei.^) 

Diefer Gedanke fcheint uns nun auch hinfichtlich der actio 
comm. div. in der 1. 14 ^ i h. t. ausgedriickt zu fein, wenn dem 
Miteigenthiimer wegen Verwendungen, die er in der Meinung, 
die Sache gehore ihm allein, gemacht hat, gegeniiber der vin- 
dicatio partis oder actio xomm. div. ein Retentionsrecht gewahrt 
wird, u. z. gegeniiber letzterer Klage mit der Motivirung: ^quia 
bonae fidei judicium eft communi dividundo'* ; im Falle des Be- 
wufztfeins aber von der Gemeinfchaft die actio comm. div. felbft 
gegebenwirdmitden Worten: ^Quae cum ita fint, rectiffime 
dicitur, etiam impendiorum nomine utile judicium dari debere 
mihi in focium etiam manente rei communione.*^) Wahrend 
alfo im erfteren Falle das Mittel zur Geltendmachung folcher 
Gegenanfpriiche die Retentionseinrede ift, wird im letzteren 
Falle eine Klage fur diefelben gewahrt: und dies entfpricht dem 
leitenden Gefichtspunkt fiir die actio contraria iiberhaupt^) 

^) VgL Bethmann-Hollweg der rom. Civilpr. U. S. 282, 283. 

«) Windfcheid U. § 421 A. i. 

*) L. 206 de R. J. (50, 17), L 14 de cond. ind. (1 2, 6); vgl. 1. 65 
§4,L66ib. Windfcheid § 424 A. i bemerkt felbfl, dafz der Anfpruch 
attf Herausgabe einer uogerechtfertigten fiereichenmg, ilatt mit einer condictio 
als eioer actio (Iricti judicii, auch mit einer aof bona fides geftellten formula 
geltend gemacht werden konnte ; «denn was ift mehr der bona fides entgegen, 
als eine ungerechtfertigte Bereicherung nicht herausgeben zu woUen? 

^) VgL hieriiber Vangerow UL § 664 A. S. 508, Windfcheid U. 
§ 430 A. 17. 

') S. auch Windfcheid'§ 449 A» 10 und die daf. Citlrten. 

*) Gains 1. 18 § 4 commod. (13, 6): «Quod autem contraria 
Steinleohner, Juris communio. IL 12 
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Die actio comm. div. wegen der Impenfen beruht demnach 
ebenfo, wie die actio neg. geft. contraria, auf dem Gefichtspunkte 
der ungerechtfertigten Bereicherung: wie letztere Klage ex re 
venit,*) ebenfo heifzt es von erfterer Klage: . — magis ex re, 
in quam impenditur, quam ex perfona focii actio nascitur.^) Aus 
diefem Gefichtspunkte aber ergibt (ich das Verhaltnifz beider 
Klagen zu einander von felbft: Die actio neg. geft. contraria ift 
dann, wenn das Intereflfe, welches den Theilhaber zum Handeln 
veranlafzte, kein theilbares, fondern ein alien Mitintereffenten 
untrennbar gemeinfames war, nicht defzhalb ausgefchlofTen, 
weil «in diefem Fall das Motiv feines Handelns in feiner eignen 
Perfon, feinem eignen Intereffe liegt* 3) — damit ware ja, wie 
fchon erwahnt, der animus negotium alienum gerendi noch 
immerhin vereinbar - ; vielmehr beruht diefer Ausfchlufz auf 
einem formalen Grunde: die Gefthaftsfiihrungsklage fetzt 
auf Seiten desjenigen, fiir welchen gehandelt wurde, eine 
ungerechtfertigte Bereicherung voraus; bei einer Gemeinfchaft 
aber entfpricht der Vortheil aus der untheilbaren Handlung 
auch dem handelnden Genoffen, und infofern ihm die 
Sache ganz (wenn auch nicht allein) gehort, hatte er fich die 
Auslagen- felbft zu erfetzen:*) dies ift ausgedriickt in den 
Worten: ^^neque enim negotia focii gero, fed propriam rem 



judicio confequi qaisque poteft, id etiam recto judicio, quo cum eo agitur, 
poteft falvum habere jure penfationis. Sed fieri potell, ut amplius elTet 
quod invicem aliquem confequi oporteat, aut judex penfationis rationem non 
habeat, aut ideo de reftituenda re cum eo non agatur, quia ea res cafu inter- 
cidit aut fine judice reflitutaefl: dicemus neceffariam effe contrariam 
actionem.^ Dazu 1. 6 § 7 de his qui not (3, 2): « — ^^ contrariis — 
agitur — de calculo, qui fere judicio folet dirimi.* Vgl. nun dazu Wind* 
fcheid § 431 A. 18 a. E. 

^) Welzhalb fie auch gegen den Pupillen wenigflens bis auf den Betrag 
der noch vorhandenen Bereicherung geht, 

') L. 29 comm. div., 1. 46 de O. et A. (44, 7) : daher fie auch gegen den 
handlungsunfahigen MiteigenthUmer begriindet ift; f. diefe Stellen u. 1. 33 pro 
foe. (17, 2). 

') Ihering a. a. O. S. 336. Es wurde bereits oben S. 167 bemerkt, 
dafe die Worte der 1. 25 § i6 fam. ere. (lo, 2) «— quoniam hie (fc. coheres, 
propter fuam partem caufam habuit gerendi* nur motiviren , warum fiir culpa 
in concreto, nicht in abilracto zu haften ift. 

*) Alfo der Standpunkt der L 4 § 7 fin. reg. (to, l). 
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tueor;**) ^quia — commune, non alienum negotium geffiffe 
videtur/2) Aus die fern Grunde alfo ift die Spezialldage, 
actio neg. geft. contraria, ausgefchlofzen, ebenfo wie die condic- 
tio fine caufa.^) Wie aber in Folge der Getheiltheit des Werthes 
der gemeinfchaftlichen Sache auch die Vortheile aus der Ge- 
fchaftsfuhrung gemeinfchaftlich fein follen, fo foUen es auch die 
Koften der Impenfen fein;^) und zur Effectuirung diefer Ver- 
theilung dient eben die Gemeinfchaftsklage. 

Die Theilungsklage in Bezug auf factifche Difpo- 

fitionen uberhaupt. 

S 35. 

Von befonderer Wichtigkeit fiir unfere Frage ift endlich 
die Regelung des Verhaltniffes, welches die Berechtigung des 
einzelnen Miteigenthiimers zu factifchen Difpofitionen 
uber die gemeinfchaftliche Sache betrifft^). 

In diefer Beziehung wird gelehrt, dafz Jeder Theilhaber 
verpflichtet fei, feinem Genoffen denjenigen Gebrauch zu ge- 
ftatten, zu welchem derfelbe kraft feiner Mitberechtigung oder 
kraft getroffener Vereinbarung befugt ift, fowie fich feinerfeits 
desjenigen Gebrauchs zu enthalten, welcher ihm durch die Mit- 
berechtigung des Genoffen oder durch getroffene Vereinbarung 
unterfagt ift.* ^) 

*) L. 29 comm. div. (10, 3). 

') L. 9 § 4 de reb. auct. jud. (42, 5). 

*) Vgl. Ihering a. a, O. S. 332. 

*) «— neque lucram neque damnum fentire cum oportet*,!. 6 § 1 
comm. div.; « — ^^^^^ ^os communicentur commoda et incommoda*, 1. 19 
fam. ere. 

») S. die Literatur bei Windfcheid I. § 169a A. 4, H. § 449 A. 4; 
dazu Burckhard die op. nov. nunt. S. loi fg« 

•) Windfcheid II. § 449 S. 680 und A. 4; feraer Eck a. a. O. 
S. 98. Gir tanner a. a. O. S. 253 gewahrt dem einzelnen Miteigenthiimer 
das Recht zum «ordnimgs- u. regelmafzigen Gebrauch, zu welchem die Sache be- 
ftimmt ift»; auch Heffe Jahrb. f. Dogm. VIII. S. 65 gibt dem Miteigen- 
thiimer wenigilens die Befugnifz, «hinfichtlich des Gebrauchs der Sache zu han- 
deln (jus faciendi), infofem die Beftimmung der Sache oder die Zuftinmiung 
der Andem die Art des Gebrauchs fchon fixirt haben. Neuerungen aber un& 
Veranderungen der Sache darf kein Miteigenthiimer eigenmachtig vomehmen . .* 
Nun fallen zwar Reparaturen des gemeinfchaftlichen Gebaudes ebenfalls unter 
erfteren Gefichtspunkt; gleichwol aber will Heffe Arch. f. pr. R. W. N. F- 

12* 
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Die Quellen geben in der That dem einzelnen TheUhaber 
nicht blofz die Befugnifz zu einem unfchadlichen Gebrauch der 
gemeinfchaftlichen Sache, fondern in einem gewiflen Umfange 
auch zu Veranderungen derfelben.*) Im Prinzip aber ill das ein- 
feitige facere, foweit es die Subftanz der Sache beriihrt, insbe- 
fondere das aedificare, verboten; anderfeits erhalt der einzelne 
fociuszurBewirkung des beabfichtigten Erfolges die actio comm. 
div.. Zugleich wird jenes Verbot in manchen Stellen geradezu 
dahin erklart, dafz zur Erzwingung refp. Verhinderung der 
betreffenden Handlung die fonft dazu geeignete dingliche Klage 
(actio confefforia, negatoria) hier nicht ftattfinden konne j damit 
ift ausgefprochen, dafz dem Miteigenthiimer nicht an fich 
die Berechtigung zum Handeln fehle, wie fie aus der Natur feines 
Rechts als eines wahren Eigenthums entfpringt,*) dafz vieknehr 
nur ihrer Verwirklichung mittels der fonft dazu beftimmten 
Rechtsmittel die gleiche Berechtigung des Genoffen als ein Hin- 
dernifz im Wege ftehe,') — dafz ferner, weil im Handeln refp. 
Verbieten des Einzelnen gleichzeitig ein Eingriff in die Eigen- 
thumsfphare des Andern liegt,*) es eines befo^ideren Rechts- 
mittels bediirfe, um diefe gegenfeitige Befchrank^ng und die 
daraus hervorgehenden Streitigkeiten zu befeitigen.^) 

Da nun in Betreff der djnglichen Klagen, die unter Mit- 
eigenthumern nicht ftattfinden foUen, noch immer grofze Mei- 
nungsverfchiedenheit befteht, miiffen die bezuglichen Quellen- 
ausfpriiche genau in's Auge gefafzt werden, umfo mehr, als die 



4. Bd. § 7 fg4 die Befugnifz dazu dem einzelnen Miteigenthiimer beilreiten; 
dagegen Windfcheid I. § t6^ A. 4. Darin aber hat Heffe Rech^ 
wenn er (an erfterer St. S. 66) betont, dafz das Einfpruchsrecht des focius 
gegen eigenmachtige Verfiigungen des andern focius nur ein perfonliches Recht 
fei, nicht ein dingliches, daher auch kein abfolutes, weil es durch die actio 
comm. div. und das interd. uti pofTidetis gebrochen werden kann (1. .12 
comm. div.). 

*) S. vorlaufig Windfcheid a. a, O. 

*) Vgl. 1. t4 pr. comm. div. 

•) Vgl. Heffe Miteigenthum S. 129— 13 1: der Einzelne darf zwat 
handeln, aber nicht gegen den Widerfpruch der Uebrigen. 

*) L. II fi ferv. vind. (8, 5), 1. 8 de ferv. pr. urb. (8, 2). 

») L. 26 de S. P. iJ. ; 1. 13 § 3 de ufufr. (7, i) , 1. 4 i- f« de ferv. 
^eg. (33» 3)- 
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in denfelben enthaltenen Motivirungen fur unfere Auffaffung 
der Natur des Miteigenthums von grofzter Bedeutung find. 

L. 26 de S. P. U. (8, 2) von Paulus: ^In re conununi 
nemo dominorum jure fervitutis neque facere quicquam 
invito altero poteft, neque prohibere, quominus alter faciat: 
nulli enim res fua fervit. Itaque propter immenfas con- 
tentiones plerumque res ad divifionem pervenit; fed per com- 
muni dividundo actionem confequitur focius^ quominus opus fiat, 
aut ut id opus, quod fecit, tollat, fi modo toti focietati prodeft 
opus toUi.* 

L. 27 pr. ib. von Pomponius: ^Sed fi inter te et me 
communes funt Titianae aedes, et ex his aliquid non jure in 
alias aedes meas proprias immifTum fit, nempe tecum mihi agere 
licet aut rem perdere. *) Idem fiet, fi ex tuis propriis aedibus in 
communes meas et tuas aedes quid fimiliter efiet projectum: 
mihi enim foli tecum eft actio.* 

S I ib.: '^Si in area communi aedificare velis, focius pro- 
hibendi jus habet, quamvis tu aedificandi jus habeas a vicino 
concefium, quia invito focio in jure^) communi non habeas jus 
aedificandi.* ' 

L. II fi ferv. vind. (8, 5) von Marcellus; ^^An unus ex 
fociis in communi loco invitis ceteris jure aedificare poffit, id 
eft an, fi prohibeatur a fociis, poffit cum his ita experiri Jus 
fibi effe aedificare*, et an focii cum eo ita agere poffint 
Jus fibi prohibendi effe*, vel Jlli jus aedificandi 
non effe* J et fi aedificatum jam fit, non poffit^) cum eo ita 
experiri Jus tibi^) non effe ita aedificatum habere* 
quaeritur? Et magis dici poteft, prohibendi potius quam faciendi 
efie jus focio, quia magis ille, qui facere conatur, ut dixi, quo- 
dammodo fibi alienum quoque jus praeripit, fi quafi folus domi- 
nus ad fuum arbitrium uti jure^) communi velit.* 



^) Mo mm fen: <tpartiri?* <f Perdere* wird gebraucht tranfitiv = deilruere, 
und intranfitiv = amittere (Dirk fen h. v.)* S. Glttck Pand. X. S. 76 A. 73, 
Burckhard a, a. O. S. 112 A. 90, Heffe Jahrb. f. Dogm. Vm. S. 67 A. 12, 

*) ,r— in re*: Hal., Vulg. 

•) « — num poflint* : Vulg. 

^) c— illi»: Hal., «fibi*: Vulg. 

*) Mo mm fen: ^re?* 
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L. 28 comm. div. (10, 3) von Papinianus: .Sabinus 
(ait), in re communi neminem dominorum jure facere quicquam 
invito altero poflTe. Unde manifeftum eft, prohibendijus 
effe: in re enim pari potiorem caufam efle prohibentis conftat. 
Sed etfi in communi prohiberi focius a focio, ne quid faciab 
poteft, ut tamen fa^ctum opus tollat, cogi non poteft, fi, cum pro- 
hibere poterat, hoc praetermifit; et ideo per communi dividundo 
actionem damnum farciri potent. Sin autem facienti confenfit, 
nee pro damno habet actionem. Quod fi quid abfente focio ad 
laefionem ejus fecit, tunc etiam toUere cogitur.* 

L. 12 ib. von Ulpianus: «Si aedes communes fint aut 
paries communis, et eum reficere vel demolire vel in eum immit- 
tere quid opus fit, communi dividundo judicio erit agendum aut 
inter dicto uti poffidetis experimur." 

L. 8 de S. P. U. von Gains: .Parietem, qui natural! 
rktione communis eft, alterutri vicinorum demoliendi (eum) et 
reficiendi jus non eft, quia non folus dominus eft.' 

L. 40 ib. von Paulus: ^Eos, qui jus luminis immittendi 
non habuerunt, aperto pariete communi nullo jure feneftras 
immiAfle refpondi.* 

L. 14 S I fi ferv. vind. (8, 5) von Pomponius: Si paries 
communis opere abs te facto in aedes meas fe inclinaverit, potero 
tecum agere Jus tibi non efle parietem ilium ita habere.* 

L. 4 de ferv. leg. (33, 3) von Javolenus: Si is, qui duas 
aedes habebat, unas mihi, alteras tibi legavit, et medius paries, 
qui utrasque aedes diftinguat, intervenit, eo jure eum communem 
nobis efle exiftimo, quo, fi paries tantum duobus nobis commu- 
niter eflet legatus; ideoque neqjie me, neque te agere pofle Jus 
non efle alteri ita immiflias*) habere*: nam quod communiter 
focius habet, et in jure eum habere^) conftitit; itaque de ea re 
arbiter communi dividundo fumendus eft.* 

In diefen Fragmenten wird iiberall die Frage erortert, ob 
in re communi der einzelne focius das ^jus faciendi,^) aedifi- 



*) « — immiffum in eas*; Hal., «trabes* inf. van de Water. 

«) Mommfen : ritem jure me habere ?* — S c h n e i d e r a. a. O. S. 409, 
410 nimmt hier eine loterpolatioa an. 

*) Ueber die engere Bedeutung diefes Ausdnickes f. Girtannera.a;, 
O. S. 252 A. 129. 
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candi* habe, beziehungsweife die ubrigen Genoffen das Jus 
prohibendi ita facere, ita aedificatum habere* ? Mit diefer Frage 
wird in 1. 1 1 cit. die andere Frage fiir identifch erklart, ob der 
eine Miteigenthiimer eine Klage erheben konne mit der Inten- 
tion Jus fibi effe aedificare,* beziehungsweife der andere Mit- 
eigenthiimer eine Klage mit der Intention ^jjus fibi effe prohi- 
bere,* oder ^^illi jus aedificandi non effe.* Diefe Intention aber 
entfpricht der der actio confefforia refp. negatoria,*) wie fie 
gleichlautend in der 1. 5 pr. fi ufusfr. pet. (7, 6) fich findet. 
Defzhalb kann unter dem Jure facere, aedificare, refp. prohi- 
bere* der 11. 11, 28 cit. nur ein Jure fervitutis f., ae., p.* 
verftanden werden, was in 1. 26 cit. fogar ausdriicklich hervor- 
gehoben wird. Wie daher in 1. S pr. cit. dem AUeineigenthiimer 
einer Sache die actio confefforia verfagt wird mit der Moti- 
virung: «quia qui habet proprietatem, utendi fruendi jus fepara- 
tum non habet: nee enim poteft ei fuus fundus fervire: de fuo 
enim, non de alieno jure quemque agere opertet*, — ebenfb 
wird fie in 1. 11 cit. dem Miteigenthiimer gegen den Genoffen 
verfagt, u. z. enthalt 1. 26 cit. diefelbe Motivirung : ^^nuUi enim 
res fua fervit.*^) 

Daraus ergibt fich einmal fo viel mit Beftimmtheit, dafz 
der eine Miteigenthiimer nach Servitutrecht nicht facere 
und im Falle der Verhinderung nicht die actio confefforia erhe- 
ben kann. Aus den gleichen Griinden aber mufz gefagt wer- 
den, dafz auch der andere Miteigenthiimer nachServitut- 

1) Rudorff Edict. §§ 65, 66, 

*) Wir konnen daher diefe Worte nicht als eine Interpolation betrach- 
ten* — Neueflens wird diefer Satz von einigen Schriftflellern als eine blofze 
regula juris, nicht als ein wirklicher, abfoluter Rechtsfatz erklart: Hartmann 
4fRechte an eigener Sache* (Progr. Freiburg 1877); er beruft fich fur die Mog- 
lichkeit einer Servitut an eigener Sache einmal auf die Moglichkeit der Be- 
ilellung Seitens des Inhabers eines umfalfenden jus an der Sache des Eigen- 
thttmers (S. 10 — 28 — wobei aber Andere die AufialTung eines Rechts des 
Eigenthilmers am fremden Rechte vertreten, f. S. 22 fg. — ), dann auf die 
durch das modeme Grundbuchsrecht gegebene Mdglichkeit (S. 35 — ^^38), end- 
lich insbefondere auf den Satz <ffervitus pro parte retinetur*, auf die Entfchei- 
dung der 1. 31 de S. P. R. (8, 3), und auf die Urbanalfervituten entgegenge- 
fetzten Inhaltes, z. B. altius toll^re (S. 29 — 35). Hievon weiter unten. Ferner 
Strohal in Grilnhut's Zeitfchr. IV. S. 485—490. Dagegen Brinz I. (2. Aufl.) 
§ i86 S. 761. 
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recht, d. h. auf Grand einer negativen Servitut, das facere des 
Genoffen nicht hindern und zu diefem Behufe nicht die actio 
confefToria anftellen kann ; die 1. 26 cit. fagt dies deutUch, fofern 
das Jure fervitutis* auch auf .neque prohibere* fich bezieht.*) 

Es wird aber in alien obigen Stellen dem einzelnen Theil- 
haber das Jus faciendi* iiberhaupt abgefprochen und gerade 
hieraus fur den anderen Genoffen ein Jus prohibendi* abge- 
leitet; fo in 1. 28 cit: . — neminem dominoram jure facere invito 
altero poffe : u n d e manifeftum eft, prohibendi jus effe ;* ebenfo 
in 1. 27 S I c'*-' « — focius prohibendi jus habet, — quia invito 
focio — non habeas jus aedificandi.* Damit ift fiir das facere 
nicht blofz die actio confefforia (Jus mihi effe facere"), fondern 
auch die actio negatoria (,jus tibi non effe me prohibere*) ge- 
leugnet; hinfichtlich des prohibere aber fragt es fich, ob zur 
Greltendmachung deffelben, wie wol ficher die actio confefforia 
(auf Grand einer negati venServitut), eben fo auch die actio negatoria 
verfagt werde? Es unterliegt nemlich Jceinem Zweifel, dafz in 
1. 1 1 cit. mit der auf die Frage nach der Zuftandigkeit der ding- 
lichen Klageformeln gegebenen Antwort: ^prohibendi potius 
quam faciendi effe jus focio* nicht, wie behauptet wurde,^) eine 
direkte Anerkennung der actio negatoria zur Geltendmachung 
des jus prohibendi ausgefprochen ift. 

Die Beantwortung jener noch immer controverfen Frage 
ware einfi^ch, wenn iiber eine Vorfrage Gewifzheit beftande, 
nemlich iiber die Frage, von welcher Art der Eingriff in die 
Freiheit des Eigenthums fein mufz, durch welchen die actio 
negatoria iiberhaupt begriindet wird. Gegeniiber der herrfchen- 
den Lehre, dafz jede wie immer geartete Stdrang geniige, 
pflichten wir fiir das romifche Recht der Anficht bei, dafz es 



^) Vgl. Burckhard a. a. O. S. 109, lio. 

*) Z. 6. Schneider a. a. O. S. 407, Schmidt v. J. Zeitfchr. f. 
gefch. R. W. XV. S. 166; dagegen Burckhard a. a. O. S. 105—108. 
Anderfeits ift in diefen Worten auch nicht, wie Einige (Heffe Jahrb. fiir 
Dogm. Vin. S. 70, 71, Brinz I. 2. Aufl. f 171 A. 8) meinen, die Ver- 
neinung der vom Juriften geftellten Frage nach der Zuldfligkeit der dinglichen 
Klage (actio confeflbria, negatoria) direkt ausgefprochen, wenn auch mit Riick- 
ficht auf andere Stellen an andere Rechtsmittel (actio comm. div., interd. quod 
vi aut clam (Brinz a. a. O.). interd. uti poflid.) gedacht werden mnfz. Ueber 
die von Anderen darin erblickte ^^actio prohibitoria* f. fpfiter. 
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fich um die ^Anmafzung einer Servitut*^) handeln mtiffe^): 
denn die Negatoria wird in den Quellen eben(b, wie die G>n- 
fefforia, als eine Klage <,de fervitute* bezeichnet (z. B. I. 2. pr. 
fi /erv. vind. 8, 5), und die Intention der fomula lautet auf den 
Mangel des jus faciendi etc. des Storenden (1. 5 pn fl ufusfr. pet. 
7, 6).') Ware nun diefer Standpunkt der richtige, dann ware 
auch die UnmogUchkeit der Negatoria unter Miteigenthumern 
offenfichtlich, da die pronuntiatio von etwas, was juriftifch un- 
moglich ift, nicht provocirt werden kann.*) Und dies miifzte 
gelten ebenfo vom Verbietenden, der intendiren woUte Jus non 
effe alteri facere*, wie vom Handelnden, wenn er intendiren 
wiirde Jus non effe alteri prohibere.* Bei der Beftrittenheit 
diefes Punktes aber, den ex profeffo zu erortern hier nicht der 
Ort ift, kann dieFrage nicht umgangen werden, wie es fich ver- 
halten wiirde, wenn die Negatoria nicht wefentlich fluf die 
Negirung einer Servitut gerichtet ware, vielmehr uberhaupt a^f 
die Negirung jeder Berechtigung zum Handeln? 5) In diefem 
Falle konnte man geneigt fein, die Negatoria zu geftatten : denn 
mit derfelben wiirde ja uberhaupt jedes jus faciendi invito domino 
geleugnet, upd in obigen Stellen wird dem Miteigenthiimer eben 
das jus faciendi invito altero abgefprochen ^). 

Hieriiber Folgendes. Wenn in den angegebenen Stellen 
das jus prohibendi des einen focius aus dem Mangel des jus 



*) Oeftr. aUg. b. Gef. B. § 523. 

•) Wobei natiirlich die MeiDung, eine Servitut zu haben, oder der Wille, 
eine folche fUr fich auszuiiben, auf Seiten des Storenden ebenfo wenig erfor- 
dert ift, wie bei der rei vindicatio die opinio oder der animus domini auf Sei- 
ten des Beiitzers. 

•) S. jetzt bef. Brinz I. 2. Aufl. S 171, insbef. A, 3, femer die in Anm. 9 
Citirten; von den Alten 2. B. Faber rat. in Paad. Tom. II. P. 256: <rut id, 
quod fieri negatur, tale fit, ut potuerit tamen fieri jure fervitutis.^ 

^) Brinz a. a. O. A. 8. 

^) Im Uebrigen hat diefe Frage bei der Mannigfaltigkeit des moglichen 
Inhalts einer Servitut nur geringe Bedeutung. Die von Vangerow I. § 343 
S. 768 angefuhrten Stellen beweifen keineswegs, dafz es fich hier nicht um 
eine Servitut handeln konne. S./Brinz a. a. O. Anm. 4. 

*) Vgl. dazu die oben cit. 1. 5 pr. : « — Quamquam enim actio negativa 
domino competat adverfus fructuarium, magis tamen de fuo jure agere videtur 
quam alieno, quum invito fe negat jus effe utendi fructuario, vel fibi jus effe 
prohibendi.* 
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faciendi des andern abgeleitet wird, To entftebt die Frage, worin 
denn diefer Mangel felbft feinen Grund hat, da doch der Mit- 
eigenthiimer ein wirldicher Eigenthilmer ill? Hieriiber gibt die 
1. II cit. eine IdareAntwort: ^quia magis ille, qui facere conatur, 
quodammodo fibi alienum quoque jus praeripit,^) (i quafi folus 
dotninus ad fuum arbitrium uti jure communi velit;* und damit 
fteht in Einklang die Motivirung der I. 8 cit.: «quia non folus 
dominus eft.**) Mit diefen Worten ift deutlich ausgefprochen, 
dafz dem Miteigenthiimer nicht an fich das Recht zum facere 
fehle, fondern nur defzwegen, weil er mit der Ausubung diefes 
Rechts zugleich in das Recht feines Genoflen eingreifen wiirde: 
defzhalb bedarf es der Willensiibereinftimmung aller Thdl- 
haber,*) und ohne diefe mufz gefagt werden, dafz der einzelne 
Miteigenthiimer ^invito focio jus faciendi non habet*^) Dafz 
gerade dies die Aufiaflung der romifchen Juriften fei, ergibt iich 
aus 1. 4 cit, wo in einem beftimmten Fall die Negatoria^) unter 
Miteigenthiimern verfagt wird mit der Motivirung: «nam quod 
communiter fociushabet, et in jure eum habere conftitit;* d.h.: 
zwar nicht .jure fervitutis," wol aber .jure proprietatis.* ^ 
WoUte alfo der eine Miteigenthiimer gegen die Difjpofition des 
anderen die actio negatoria erheben, fo wiirde er die Intention 
auf den Mangel eines jus ftellen, der in der That nicht befteht, 
fondern fich nur als die Hemmung des jus in feiner Ralifirung 
herausgeftellt ; und mit der gleichen Berechtigung konnte auch 
der Handelnde fich der actio negatoria gegen die Hemmung, 
das prohibere, bedienen. 

Wie demnach der Mangel des jus faciendi fich nur als 



*) Vgl. L 2 C. de comm. fervo manum. (7, 7): «— fervus communis 
apud imumqnemque dominum partim (eft) proprius, partim alienus*. 

*) Vgl. 1. lo de evict (21, 2). 

•) Vgl. 1. lo pr. de aqua (39, 3) : <r— omnium voluntatem effe fequen- 
dam: iniquum enim vilum eft, voluntatem unius — praejudicium fo- 
ciis facere.* 

*) L. 27 S I cit, 1. 28 cit, 1. II cit Vgl. Bekker Act L 215 fg., 
Brinz I. § 171 S. 667; Rudorff zu Puchta's Inft. II. § 232 A. aa. 

5) ^ — jus non elTe alteri ita immiflas habere.* 

•) L. 21 § 3 de E. R. J. (44, 2), 1. 26 de damn. inL (39, 2); dazu 
I. 5 pr. cit « — magis tamen de fuo jure agere videtur quam alieno.* S. 
Schol. Steph. ad Bafil. XVI, 6,5 in Zachar. SuppL Heimbach p. II2, 113. 
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ReAiltat des Mangels der Willensuberei^ftimmung ergibt, ebenfo 
fteht es mit dem jus prohibendi : dasfelbe entfpringt hier nicht, 
wie wol bei der Negatoria des Eigenthiimers gegeniiber einem 
Dritten, aus der Nichtexiftenz des Rechts jedes Anderen, viel- 
mehr nur aus der Nichtexiftenz eines ausrchliefzlichen 
Rechts. Mit der gleichen Berechtigung, als der eine Miteigen- 
thiimer fagen konnte, er habe das Recht zum facere — der 
einen Seite des Eigenthums — , kann der andere fagen, er habe 
das Recht zum prohibere — der andern Seite des Eigenthums — ; 
beides hebt fich in der Wirkung gegenfeitig auf, es bleibt AUes 
in der bisherigen Lage, und infofern dringt der Verbietende mit 
feinem Wilien durch. Ganz in diefem Sinne driickt fich die 
L 28 cit. aus: «In re communi neminem dominorum jure facere 
quicquam invito altero pofTe; unde manifeftum eft, prohibendi 
jus effe: in re enim pari potiorem caufam effe prohi- 
bentis conftat,**) So miiffen wir denn mit Pagenftecher 
fagen : Eine negatoria actio zwifchen achten Miteigenthiimern 
ift durchaus undenkbar.* 

Wenn nun aber auch das dem einzelnen Miteigenthiimer 
zugefchriebene ^jus prohibendi* nicht in der Form der Nega- 
toria zum Ausdruck gelangen kann, weil die befonderen Vor- 
ausfetzungen dazu fehlen, fo befteht es defzwegen nicht weniger; 
denn da das einfeitige Handel n zugleich einen Eingriff in fremde 
Rechtsfphare involvirt, mufz es naturgcmafz eine Reaktion er- 
zeugen.2) Ueberhaupt ift das Prohibitionsrecht, von welchem 
die Quellen fo oft fprechen, nicht notliwendig ein befonderes 
Recht (negative Servitut), es kann vielmehr der Ausflufz ver- 
fchiedener Rechte fein,') fo dafz wir es in diefem Sinne als die 



*) Vgl. Burckhard a. a. O. S. 102 fg.; femer Pagenftecher 
Eigenthum L S. 35 ; dagegen HI. S. 1 88. Vgl. auch die in diefer Be- 
ziehung treffenden Bemerkungen von Heffe Jahrb. f. Dogm. VIII. S. 66, 
welche mit den Worten fchliefzen : «Die Negatoria des focius wUrde quad eine 
Klage des Eigenthttmers gegen fich felber itin, weil ein Theil des Eigenthums* 
fubjekts gegen den andern klagt.^ 

•) L. II cit. i. f. — Unrichtig leitet Heffe a. a. O. (S. 66, 71) a lie den^ 
Miteigenthiimer zur Geltendmachung feines Prohibitionsrechts zuftehenden Rechtst 
mittel aus dem Obligationsnexus ab, der unter Miteigenthiimern befteht, 

■) VgL Heffe a. a. O, S. 70 fg., 78 fg., Bekker Act. I. S. 2I§, 
Brinz L S. 667 (482}. 
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negative Sette eines abfoluten Rechts bezeichnen konnen; daher 
mufz es auch in verfchiedenen Rechtsmitteln, nicht blofz ding- 
lichen, fondern auch perfonlichen, zum Ausdrucke gelangen. So 
wird denn in 1. 3 SS i> 2 de O. N. N. (Sq, i) ganz allgemein 
unter Miteigenthumern die Moglichkeit des ^prohibere per 
arbitrum communi dividundo (conim. div. judicio) vel per Prae- 
torem* anerkannt. ^) Im Einzelnen hat der Miteigenthiimer gegen 
einfeitige Handlungen des Genoflen: das interdtctum uti pofH- 
detis, fofern eben eine Befitzftorung vorliegt.^) Ferner das 
interdictum quod vi aut clam iiber vorausgegangene Prohibition, 
fofern die b^fonderen Vorausfetzungen hieiiir begriindet find;^ 
diefes Rechtsmittel fteht nemlich iiherhaupt Jedermann zu, der 
iich durch eine Veranderung am Grundftiicke beeintrachtigt 
fiihlt, mithin an deren Befeitigung ein InterefTe hat.^) Endlich 
die zur Ausgleichung unter Communionsintereflfenten uberhaupt 
dienende actio communi dividundo.^) 

^) «Per Praetorem* konnte bedeuten das interdictum uti poflidetis 
(Witte das interd. uti poft S. 107, Ran da Befitz § 17 A. 16) oder das 
interdictum quod vi aut clam (Brinz 1. § 171 A. 8); in 1. 5 § lo ib. aber 
wird diefer Ausdmck dem lapilli jactus (interd. quod vi aut clam) gegenilber 
geftellt, alfo im Sinne des interd. uti poiTid. genommen; f. auch i. f. : « — in- 
terdicto — quod vi aut clam aut uti poflidetis uti.* S. jetzt auch Burckhard 
a. a. O. S. 1 1 1 A. 89. — Dafz die operis n. n. unter MiteigenthUmern ausgefchloflen 
ift, obwohl f\e ebenfalls nur eine befondere Form des prohibere bildet, welches 
das jus prohibendi zur Vorausfetzung hat (L i § 17 ib.; 1. 21 pr. ib.), hierQber 
f. oben S. 158 fg. (zu S. 159 A. 5 f. ferner Burckhard S. 110 fg.) 

«) L. 3 §§ 1, 2 cit, I. 12 cit, 1. 1 § 7 uti pofl*. (43, 17); 1. 8 § 5 
i. f. fi ferv. vind. (8, 5) fagt allgemein: «— interdictum uti poflidetis poterit 
locum habere, fi quis prohibeatur qualiter velit uti fuo.* Gegen Btlff Arch, 
f. pr. R. W. m. S. 113 fg. f. Windfcheid I. § 152 A. 12, Randa Be- 
fitz g 17 A. 16. 

») L. 3 II 1, 2 cit., 1. 13 I 3 Q- V. A. C. (43, 24). Brinz 1. 1 171 
A. 8 citirt noch 1. 11 cit. u. 1 28 cit.; letztere auch Schneider a. a. O. 
S. 404, 405; f. fpater. 

*) L. 13 I 3 cit. « — quum ci competat, cujus intereft.* 

*) L- 3 II i> 2 cit., 1. 12 cit., 1. 26 cit., 1. 28 cit., L 4 cit, 1. 27 pr- 
cit (dafz hier die actio comm. div. gemeint fei, folgert Brinkmann a. a. O. 
S« 56 A. 2 aus L 4 cit Schneider dagegen a. a. O. S. 416 findet in der 
1. 27 pr. die actio negatoria: ohne zwingenden Grund; ware aber diefe ge- 
meint, fo konnte an eine mogliche Servitut gedacht fein («non jure*), Was 
Schneider wieder leugnet Auch Burckhard's Begnindnng der actio negatoria 
a. a. O. S« 112 fg. ill unbefriedigend ; f. Brin z krit V. J. Sch. 17. Bd. S. 262 fg.) 
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Diefe Rechtsmittel reichen aber auch vollftandig aus ; ^) 
insbefondere ift die actio comm. div. da von Erfolg, wo die Be- 
fitzftorungsklage als blofz poflfeflbrirches Rechtsmittel nicht aus-^ 
reicht, wahrend letzteres wieder den Vorzug hat, dafz fummarffch 
verhandelt und der Eigenthumsbeweis nicht verlangt wird.^) 
Es kann daher Girtanner nicht zugeftimmt werdtfn, wenn 
er meint, es fei fiir die actio negatoria (prohibitoria)^ die er unter 
Miteigenthiimern fiir moglich halt,') auch unter Umftanden ein 
Bediirfnifz vorhanden, indem die actio comm. div. dann nicht 
ausreiche, ,wenn es fich um Abwehrung von Eingriffen in der 
Zukunft handle, — fowie auch das interdictum quod vi aut clam 
in gewiffen Fallen unanwendbar fei.^) Die Gemeinfchafts- 
klage ift in folchen Fallen voUkommen geniigend, insbefondere 
ift fie auch geeignet zur Abwehr von Storungen in der Zu- 
kunft. «) 

Von jenem Jus prohibendi* mufz aber auch, fobald es 
moglich ift — fei es zur Verhiitung des beabfichtigten Werkes, 
fei es zur Befeitigung des fchon voUendeten — Gebrauch ge- 
macht werden, widrigenfalls die Befugnifz dazu erlifcht: ein 



^) Von der vindicatio partis id nattlrlich hier nicht die Rede, da es 
fich nicht um RelUtution des eotzogenen Befitzes, fondem nur um Befeitigung von 
Storungen handelt Vgl. Heff e Arch. f. pr. R. W. N. F. IV. § 6, Bekker 
Act. I. S. 206, S. 230 A. 4. # 

*) Vgl. Heffe a. a. O. § 5. 

3) Er geht (a. a. O. S. 250) von dem Gefichtspunkte aus, dafz jeder 
Miteigenthilmer, wenn er auch durch den Genoifen befchrankt ill, dennoch 
innerhalb diefer Grenzen dem anderen «in einem ahnlichen Verhaltnifz* gegen- 
ilber ftehe, wie der alleinige Eigenthtimer dem extraneus (Vgl. S a v i g n y Be- 
fitz S. 171), dafe er daher gegen den anderen feine Grenzen uberfchreiten- 
den Miteigenthilmer die Negatoria habe. Aber jenes Verhiiltnifz gegenfeitiger 
Selbftandigkeit befteht ja nur in Anfehung des Taufchwerthes und des Ertra- 
ges, nicht auch des unmittelbaren Gebrauches der Sache , bei welchem viel- 
mehr von einer AusfchliefzUchkeit der Einzelberechtigung keine Rede ift (G i r- 
tanner felbft S. 247^249), wahrend gerade die Negatoria zur Geltendma- 
chung ausfchliefzlichen Eigeothums beftimsit ift (Brinz L § 171). 

*) Wenn nemlich der andere focius zur Vomahme des opus eine Ser- 
vitut beanfprucht, oder wenn diefes opus nicht an einem GrundftUcke gefchehen 
foU (S. 251). 

«) L. 26 cit., 1. 12 cit, 1. 13 § 3 de ufufn (7, I), 11. 4, 5 de aq^ 
quot (43, 20); — 1. 3 § 2 de O^ N. N., L 32 de damno inf. (39, 2). 
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Beweis, dafz tm Miteigenthum an fich das Recht zum facere liegt 
und daker eine dingliche Klage gegen dasfelbe unmogUch ift. 
Jenes Prohibitionsrecht ift aber iiberdies kein abfolutes Recht, 
es kann durch andere Rechtsmittel gebrochen werden.^) 

Schliefzlich ift noch die Frage zu beriihren, ob~ wenn es 
nach dem Gefagten unter Miteigenthiimern keine actio nega- 
toria gibt, in obigen Fragmenten nicht doch eine dingliche 
actio prohibitoria anerkannt fei? Von den Schriftftellern, 
welche eine befondere Klage diefes Namens annehmeni^) geben 
bekanntlich Einige als ein charakteriftifches Merkmal diefer 
Klage an, dafz fie, im Gegenfatz zur Negatoria, auch unter Mit- 
eigenthiimern begriindet fei, und berufen fich auf mehrere der 
citirten Stelien. Diefe Meinung miifzte fchon dann auffallend 
erfcheinen, wenn man nur bedenkt, dafz in der 1. 5 pr. cit 
(7, 6) diefelben beiden Klageformehi (die pofitive wie die 
negative) dem Alleineigenthiimer gegen den Ufufructuar zuftehen ; 
— daher es nicht wohl angeht, in der auf diefe Frage gegebenen 
Antwort: ^prohibendi potius quam faciendi effe jus focio* lieber 
den Ausfchlufz der Negatoria und die Zuftandigkeit der angeb- 
lichen Prohibitoria, ^j als vielmehr die Anerkennung des allge- 
meinen Prohibitionsrechts uberhaupt im Gegenfatz zum jus 
faciendi zu erblicken. Ueberdies aber fprechen gegen jene An- 
nahme, abgefehen von manchen Andeutungen der fraglichen 
Stelien felbft,^) auch die allgemeinen Griinde, welche fur den 



*) L. 12 cit. — Entgegen der Meinung Savigny*s (Befitz 7. Aufl. 
S. 401 A. 3) und Anderei*, dafz der eine focius den andern durch das Befitz- 
interdikt zwingen konne, die nothwendige Arbeit zuzulafTen, nimmt Witte 
(das interd. uti polT. S. 107) das «aut^ nicht im Sinne von «vel*, d. h. Gleich- 
ftellung beider Rechtsmittel, fondern im Sinne von «alioquin^, d, h. Aufhebimg 
der Gemeinfchaft (actio comm. div.), widrigenfalls Prohibition (interd. uti poff.). 
Ebenfo Randa Befitz § 17 A. 16. Dagegen nennt Windfcheid I. § 153 
A. 12 diefe Erklarung eine zwar fcharfiinnige, aber nicht unbedenkliche , und 
Rudorff zu Savigny*s Befitz Anhang Nr. 134 bemerkt, dafz es fich urn poli- 
zeilich nothwendige Arbeiten (Paul. V. 10. 2, 1. 35 — 37 de damno inf.) 
handelt. S. auch Heffe Jahrb. f Dogm. VIII. S. 66, 69. 

•) S. die Literatur bei Vangerow I. § 353 A. I ?l. E., Wind- 
fcheid I. § 198 A. 12. 

') Auch Gir tanner a. a. O. S. 250 A. 128 findet in diefen Worten 
cine Bevorzugung der pofitiven Form vor der negativen. 

^) Befonders kommt die 1. 28 cit. in Betracht, .nach welcher, wenn 
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Ausfchlufz^der Negatoria unter Miteigenthumern angefiihrt wur- 
den, daher eine materielle Verfchiedenheit beider Klagen nicht 
befteht, fo ficher es ift, dafz es neben der negativen auch eine 
pofitive Formel Jus fibi effe prohibendi" gegeben habe.^) 



kein Widerfpruch erhoben wurde, obwol diefer moglich war, die Befeitigung 
des opus nicht mehr verlaogt werden kann: was doch llcher aof ein perfon- 
liches Widerfpruchsrecht hindeutet Schneider a. a. O. S. 404, 405, H e f f e 
a. a. O. S. 6S, 72, Gir tanner u. a. O. S. 252, Brinz I. S. 237, 2. Aufi. 
S. 666 A. 8. 

^) Schol. des Stephanus ad 1. 5 pr. cit. in Zachar. SuppL Bafil. Heim- 
bach p. 112, fqq. Was Heffe a. a. O. S. 73—75 felbft hiegegen vorbringt, 
entbehrt alien Grondes : in L 11 cit. fei die Frage, ob in diefer Form geklagt 
werden konne, indirekt verneint (aber doch nur fUr den Miteigenthvimer !) , in 
1. 5 pr. cit. fei mit den beziiglichen Worten nicht eine afiirmative Klage for- 
mel, fondem nur der Inhalt der Klage in affirmativer FalTuag, der affir- 
mative Inhalt der negativen Formel (!) ausgedruckt. — Zu beachten ill 1. 4 
§ 7 fi ferv. vind. (8, 5), wo es vom Eigenthttmer, der am Iloherbauen gehin- 
dert wird, heiizt: «Hoc igitur intendo, habere me jus altius tollendi invito eo.** 

Anhang. Es konnte den Anfchein haben uud wurde auch behauptet, 
dafz flLr gemeinfchaftiche Mauern abweichende Grundfatze gelten. 
(Schneider a. a. O. S. 411 — 415, ferner Ruete die RechtsverhaltoiHe hin- 
fichtlich gemeinfchaftUcher Mauern, 1843.) Was zunachft das «jus faciendi' 
betrifft, fo halt zwar Gains in 1. 8 ciL auch hier an dem Verbietungsrecht des 
einzelnen Theilhabers fell; andere Jurillen aber geben demfelben das Recht^ 
die gemeinfchaftliche Mauex fowol umzugeftalten, als zu tafeln, mit Gemalden 
zu verfehen u. f. w. (Paul. r. f. 10, 2, 1. 13, 19 de S. P. U. (8, 2), 1. 35, 41 
de damn. inf. (39, 2), Dies wird nun von manchen Schriftftellern dahin er- 
klart, dafz man^ie Beitimmung der oratio divi Marci hinfichtlich des baufalli- 
gen Gebaudes auf die gemeinfchaftliche Wand, die zur Xntegritat des ganzen 
Haufes erfordert ill, anzuwenden anfieng, in den letzterwahnten Vorkehrungen 
aber nur ein Gebrauch der Sache zu erblicken fei, der dem Miteigenthiimer 
geftattet ift. (Schneider a. a. O.; vgl. Windfcheid I. § 169a A. 4). 
So natilrlich aber auch die Stelle von Paulus auf jene oratio bezogen werden 
kann, befteht doch die Schwierigkeit , dafz dann, foil nicht ein Widerfpruch 
angenommen werden, die iibrigen Fragmente als auf verfchiedenen Voraus- 
fetzungen beruhend erklart werden muflen, obwol fie offenbar denfelben Fall 
im Auge haben. (Die 1. 8 cit. milfzte von dem Falle einer nicht fchadhaften 
Mauer verflanden werden (Windfcheid a. a. O.). Hie ttbrigen Stellen — 
1. 35, 1. 41 cit. — von dem entgegengefetzten Falle.) Daher durfte es wol 
viel naher liegen, die dem Miteigenthttmer in diefen Stellen gewahrte Befug- 
nifz zum facere als das Refultat eines hieriiber giefUhrten Prozeffes zu betrach- 
ten, u. z. nach dem in L 12 cit., welche ohnehin die aedes communes und 
den paries communis gleichflellt, ausdriicklich angegebenen Gefichtspunkt, dafz 
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Refultat fur die Erkenntaifz des Wefens des Miteigenthums. 
Die actio confefforia wird dem einzelnen Miteigenthiuner 
gegen den GenofTen aus demfelben Grunde (1. 26 cit.), wie dem 
Alleineigenthiimer gegen den Nichteigenthiimer (1. 5 pr. cit)* 
verfagt: .weil Niemand an feiner eigenen Sache eine Servitut 
haben kann.* Nun kann dem Miteigenthumer ein theilbares 



das Widerfprachsrecht des einzelnen Theilhabers gegen gewUTe Vorkehmngen 
des andem klageweife gebrochen werden kann (f. fnlher). — In Bezug femer 
auf das ^jns ita aedificatum habere* mochte man in den Quellen einen 
Widerfpruch anzunehmen geneigt fein> Vorerll ergibt fich iiberhaupt in An- 
fehung eines opus factum aus 1. 28 cit. in Verbindung mit L 26 cit (vgL anch 
Girtanner a.a. O. S. 254—256) Folgendes : Wufzte der Miteigenthilmer vom 
&cere des GenolTen, hinderte diefen aber nicht, dann bleibt das Werk be- 
ftehen, docb kann auf Schadenserfatz geklagt werden : aber auch Letzteres dann 
nicht, wenn er feine Zuftimmung zum Werke gab. Konnte er aber das Werk 
nicht hindern, befonders aus dem Grunde, dafz er iron demfelben keine Kennt- 
nilz hatte (die 1. 28 fpricht nur von dem Falle der Abwefenheit, die L 26 
aber ganz allgemein), fo kann er auch auf Befeitigung desfelben klagen, aber 
wieder nur dann, wenn diefe im Intereffe der ganzen Gemeinfchaft ift. (Letztere 
in L 26 geiQachte Befchrankung mulz ficher auch in L 28 angenommen werden.) 
— Was nun das Rechtsmittel zur Befeitigung des Werkes betriffl, fo wird in 
1. 4 cit die actio negatoria ausdriicklich verfagt, wahrend fie m 1. 14 § I cit. 
gewahrt wird. Schneider halt diefen Widerfpruch fur unloslich. (S. 417, 
418: «£& leuchtet — ein, dalz das Fragment (von Javolen) an und fUr iich 
durchaus nicht mit den — Entfcheidungen des Pomponius in Uebereinilimmung 
gebracht werden kann.» So fiihrt er denn ebenfo den Ausfchlufz der Nega- 
toria nach Javolen (S. 408—411), wie die Zulaflung derfelben nach Pomponius 
(S. 418—423) auf innere Grtinde zuriick.) Sieht man jedoch^aher zu, fo be- 
fteht ein Widerfpruch gar nicht ; nur mufz von folgendem Gefichtspunkt ausge- 
gangen werden, Eine Servitut kann zwifchen dem gemeinfchaftlichen Grund- 
Mcke mehrerer Perfonen und dem alleinigen Grundiluck einer derfelben zwar 
nicht entftehen, wol aber bei nachtraglicher BegrOndung des Miteigenthums 
fortbeftehen. In 1. 4 cit. ill das Miteigenthum an der gemeinfchaftlichen 
Mauer fiir beide Subjekte glcichzeitig (durch Legat) entftanden: hier liegt alfo 
die Unmoglichkeit einer Servitut, und damit die Unmoglichkeit der actio con- 
fefforia u. negatoria vor. In der 1. 14 § 1 cit, welche die Negatoria allerdings 
gewahrt, konnte immerhin an die nachtragliche Begrtindung des Miteigenthums 
gedacht werden; aber auch abgefehen hievon, mufz es Cich in diefer Stelle 
gar nicht um ein opus in der gemeinfchaftlichen Mauer felbft handeln, fondem 
moglicherweife um ein opus auf dem alleinigen Grunde eines der beiden Mit- 
eigenthilmer, durch welches erll die Mauer beriihrt und durch die Neigung 
derfelben auf das alleinige Grundftilck des andern Miteigenthilmers eingewirkt 
wird. (VgL Schneider S. 420, 421.) 
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dingliches Recht am Aiitheil des Genoffen zuftehen;*) ebenfo 
bleibt eine untheilbare Servitut, wenn deren Inhaber das Mit- 
eigenthum erft nachtraglich erwirbt, erhalten.^) Daher mochte 
man als Grund des Ausfchlufles der actio confefToria in den 
iibrigen Fallen den Satz erwarten, dafz ^fervitus pro parte acquiri 
non poteft.* Indem dieQuelltfn gleichwol fich obiger Motivirung 
bedienen, beweift dies die wefentliche Gleichftellung des Mit- 
eigenthums mit dem AUeineigenthum. — Die actio negatoria ift 
dem einen Miteigenthiimer gegen den andern verfagt: einmal 
im Sinne der Negation einer Servitut desLetzteren — weil eben, 
abgefehen von den erwahnten beiden Fallen, eine folche unmog- 
lich ift — ; aber auch iiberhaupt im Sinne der Negation eines 
Rechts desfelben : und zwar fowol in Bezug auf das facere, weil 
diefes an fich ^in jure" begriindet ift (1. 4 cit.), indem der Han- 
delnde wirklicher und vollftandiger Eigenthiimer ift, als auch in 
Bezug auf das factum opus, aus dem gleichen Grunde und weil 
die Klage gegen den Klager felbft gerichtet erfchiene. 



X. KAPITEL. 

Das Miteigenthum in feiner Beziehurtg ^ur Real- 

fervitut. 

Einleitung. 

S 36. 
Zum Schluffe foil noch ein Verhaltnifz in*s Auge gefafzt 
werden, welches ohne Zweifel geeignet ift, fur die Erkenntnifz 
der Natur des Miteigenthums fordernd zu wirken: die rechtliche 
Stellung nemlich, welche der Miteigenthiimer eines Grundftiickes 
gegeniiber der mit demfelben verbundenen Realfervitut ein- 
nimmt. Die romifchen Rechtsquellen enthalten hieriiber hochft 



*) Ufusfructus partis: 1. 5 § 3 fi ufusfr. pet. (7, 6), 1. 23 comm. div. 
(10, 3); Pfandrecht: 1. 6 § 9 comm. div., dazu 1. 7 § 13 ib. (wenn nemlich 
dem Theilpfandglaubiger das Eigenthum am andera Theil adjudicirt wird). 

•) Hievon fpater. S. Schneider a. a. O. S. 416, 417, Gir- 
tanner a. a. O. S. 251, Heffe a. a. O. S. 67, Brinkmann a. a. O. 
S. 56 A. I, Hartmann a. a. O. S. 30 fg. 

Steinlechner, Juris commimio. II. j3 
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intereffante Beftimmungen, in deren Erklarung und Begriindung 
die Meinungen von jeher auseinander gingen. Gewohnlich wird 
hiebei die Natur der Servitut, insbefondere der Realfervitut, 
zum Ausgangspunkt genommen und werden die fraglichen Be- 
ftimmungen aus den hier geltenden Fundamentalfatzen, als Un- 
theilbarkeit der Realfervitut, Unmoglichkeit der Servitut an der 
eigenen Sache, abgeleitet. Da aber die Realfervitut an das 
Eigenthum der Sache gekniipft ift, fo wird auch die Feftftellung 
der Beziehungen des Miteigenthiimers zu derfelben nothwendig 
durch die Natur feines Eigenthumsrechts bedingt fein. Es mufz 
daher unfere Aufgabe fein, die Anforderungen, welche fich aus 
dem Wefen des Miteigenthums an die Geftaltung jen^s Verhalt- 
nilTes ergeben, zu beftimmen. Gelingt es auf diefeni Wege, fur 
die beziiglichen Quellenausfpriiche ein einheitliches Prinzip zu 
finden, fo ift damit auch fur die richtige AuffafTung der Natur 
des Miteigenthums wieder ein erhebiicher Beitrag geliefert. 

Unfer Verhaltnifz betrifft ebenfo das Miteigenthum am 
herrfchenden wie das am dienenden Grundftuck; auf beiden 
Seiten wird die Beziehung der Servitut zur Perfon durch das 
Eigenthum am Grundftiicke vermittelt *) Stehen alfo die beider- 
feitigen Grundftiicke im Eigenthum mehrerer Perfonen, fo lafzt 
fich das Verhaltnifz des einzelnen Miteigenthiimers zur Realfer- 
vitut in ihrer Entftehung, ihrem Beftande und ihrer Beendigung 
nur nach der Art feines Eigenthumsrechtes feftftellen. Diefe 
Unterfuchung ift fiir die Erkenntnifz des Miteigenthums von be- 
fonderer Bedeutung nach Seiten des herrfchenden Grundftiickes 
dajedoch die hier geltenden Beftimmungen mit den das dienende; 
Grundftiick betreffenden haufig parallel gehen — wie denn auch 
in den Quellen eine folche Zufammenftellung nicht felten vor- 
kommt^) — , fo darf auch die letztere Seite unferes Verhaltniffes 
nicht ignorirt werden. 

Fiir das herrfchende Grundftuck kommt noch uberdies die 
Frage in Betracht, wer als Subjekt der Servitut anzufehen fei, 



*) S. Brinz Pand. I. 2 Aufl. § 187. 

*) So hinfichtlich des Erwerbes u. der Beflellung der Servitut : 1. 32 de 
S. P. R. (8, 3), 1. 6 §§ I, 3, 1. x8 comm. pr. (8 ,4); hmficlitUch der Servitut- 
klage: 1. 4 §§ 3, 4 f» ferv. vind. (8, 5); hinfichtlich der Erhaltung der Servi- 
tut : 1. 30 § 1 de S. P. U. (8, 2), 1. 34 pr. de S. P. R. (8, 3). 



da je nach der Beantwortung diefer Frage die Beziehung der 
Servitut zum Eigenthiimer entweder eine unmittelbare oder eine 
mittelbare id. Wird nemlich der Eigenthiimer des Grundftiickes 
in diefer Eigenfchaft*) als Subjekt betrachtet, fo entfteht die 
Frage, wie fich feine Theilberechtigung im Eigenthum der un- 
theilbaren Real far vitut gegeniiber aufzere; wird hingegen das 
Grundftiick felbft zum Subjekt der Servitut erhoben, fo mufz 
die Theilung des Eigenthums der Servitut gegeniiber irrelevant 
erfcheinen: der Eigenthiimer ift dann in Anfehung der Servitut 
nur Reprafentant des Grundftiickes, daher kann es fich im Falle 
des Miteigenthums nur um die Frage handeln, welche Stellung 
in diefem Reprafentationsverhaltnifz dem einzelnen Theilhaber 
zukomme. In vielen Beziehungen zwar fiihrt die eine wie die 
andere Auffaffung zu demfelben Refultat;^) in einzelnen Rich- 
tungen aber wiirde jener Unterfchied fich immerhin wirkfam 
erweifen.3) Wahrend bekanntlich in friiherer Zeit jene Frage 
gewohnlich im Sinne der Subjectivirung des Grundftiickes be- 
antwortet wurde,^j wird heutzutage die entgegengefetzte Meinung 
allgemein^) vertreten; und fiir die Richtigkeit derfelben fprechen, 
abgefehen von fo vielen inneren Griinden,^) gerade auch einige 



*) So paraphrafirt auch Brin2 a. a, 0. feine eigene Faffung.' iidas 
Eigenthum an der Sache* ; I. Aufl. § 69. • 

•) Z. B. in Bezug auf die Beilellung der Servitut, die Servitutklage. 

•) Z. B. im Verhaltnifz zweier Grundftttcke, wenn der AUeineigenthttmer 
des einen auch MiteigMithilmer des anderen ift , — gerade- fo wie im Ver- 
haltnifz zweier GrundftUcke desfelben Eigenthiimers (Brinz a. a. O. S. 763). 

*) Vgl. Donell. comm. 1. 9 c. 22 § 2, Glilck Pand. IX. § 621, 
623, X. § 659. 

^ Mit Ausnahme von Bo eking Pand- I. S. 231, II. I S. 2x2. 

') Von dem Sprachgebrauche der Quellen mufz ganz abftrahirt wer- 
den, da er fehr fchwankend ift; bald heifzt es: <jfervitus praedio debetur, acqui- 
ritur*, «fententia praedio datur* , bald: ^Hbi fervitutem deberi*, «.jus illi non 
effe* etc. (vgl.. das oftr. allg. b. G. B. §§ 473,474); entfcheidend ift vielmehr 
die Natur des Verhaltniffes. Was nemlich die Griinde betrifft, die in der Lehre 
von der juriftifchen Perfon zur Fiction einer Perfonlichkeit drangen mochten, 
fo treflfen diefelben im vorliegenden Falle uberall nicht zu. Zwar kommt weni- 
ger der Umftand in Betracht, den De melius (Jahrb. f. d. Dogm. IV. S. 129) 
betont, dafz Grundftilcke nur einzelne Vermogensftucke , zU einem Vermogen 
gehorige Sachen feien, eine Perfonification aber nur fiir ein Vermogen ftatt- 
finden konnte; auch nicht nach Puchta (Vorlef. § 27 a. E.) <rdie moralifche 

i3* 
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der unfer Verhaltnifz betreffenden Beftimmungen, wie der weitere 
Verlauf darthun wird. 



Unmoglichkeit, korpeiliche Dinge als des MenfcheD Gleichen aufzufaflfen* ; — 
hat man fich eiDmal auf Fictionen emgelafTeiiy fo ill die Nothwendigkeit einer 
EinfchrankuDg fchwer abzufehen, die Dogmengefchichte liefert dafiir den beften 
Beweis. Vielmehr mufz von folgendem Gefichtspunkte ausgegangen werden. 
Allerdings foil die Realfervitut nicht blofz den Zwecken einer beflimmten Per- 
fon dienea, fondern durch Beiriedigung eines BedQrfnifles des Grundftuckes 
felbfl alien kUnftigen Befitzern desfelben die Moglichkeit eines Vortheiles ge- 
wahren (atilitas). Dagegen hat fie — und diefer Umftand unterfcheidet fie 
von dem Vermogen einer juriftifchen Per fon — nicht auch eine dauemde, vom 
Willen des jeweiligen Bcfitzers unabhangige Kxidenz, vielmehr hat diefer, wie 
Uber das Grunddiick felbfl, fo auch iiber die mit demfelben verbondene Real- 
fervitut die freiefte Difpofitionsbefugnifz ( — abgefehen von der Nothwendig- 
keit der Zuflimmang gewifler anderer Mitberechtigter — ); ktinflige Befitzer 
kommen nur infofem in Betracht, als die Servitut ihrer Natur nach geeignet 
fein mufz, ein Intereflfe derfelben zu befriedigen, votausgefetzt da(z fie noch 
befleht. Da es fich mithin nicht um die Wahrung der Rechte kiinftiger Eigen- 
thiimer handelt, entfallt auch der Zweck der Perfonificirung. — Ferner fallt 
auch folgender Umfland in die Wagfchale. Vom Standpunkt der Subjektivi- 
rung des Grundflttckes ware, wie erwahnt, der Kigenthiimer nur Reprafentant 
desfelben in Anfehung der Servitut ; diefe Reprafentation aber ware recht eigent- 
lich eine Stellvertretung in rem fuam. Deun der Eigenthdmer als folcher 
wilrde begrifflich nicht blofz die Sache, fondern auch das mit ihr verbundene 
Recht zu eigenem Vortheil beherrfchen (vgl. hinfichtUch des Pfaodgiaubigers : 
1. 16 de ferv. 8, I, 1. 9 de O. N. N. 39, I; hinfichtlich des Ufufructuars : 
1. I pr. fi ufusfr. pet. 7, 6); er hatte alfo, wenn auch nicht das Recht der 
Servitut, fo doch ein Recht auf diefelbe. Dies ware zwar kein Verflofz gegen 
den Satz «fervilus fervitutis efle non potefl*, da die Servitut nicht Object eines 
anderen Rechtes wttrde; immerhin aber bellande die EigenthiimUchket, dafz 
eine Perfon hinfichtlich eines Rechtes Reprafentant feines Subjectes fein und 
gleichzeitig dasfelbe aus eigenem Rechte beherrfchen, alfo fuo und alieno no- 
mine -fungiren wiirde. Ueberdies ill gerade dasjeoige, was perfonificirt werden 
foUte, einer Perfonification fchlechthin unfahig. Das Grundfttick nemlich, zu 
deffen Gebrauchs- und Wertherhohung die Servitut beftimmt ift, fteht in alien 
feinen Beziehungen unter der Herrfchaft des Eigenthiimers ; es kann daher 
nicht feinerfeits wieder Subject eines Rechtes fein. (Vgl. den romifchen Skla- 
ven, der ^perfonam, jus non habet» : nov. Theod. XVII. I § 2, Caff. Var. VI. 
8, 1. 3 § I de cap. min. 4, 5; 1. 32 de R. J. 50, 17, 1. 20 § 7 qui teil. 28, 
i, 1. 7 de leg. Corn. 48, 10, TheophiL U. I4 § 2, III. 17 pr.) Der Zweck 
aber, der durch die Subjectivirung erreicht werden foil — nemlich die Ser- 
vitut von dem Wechfel der Eigenthiimer unabhangig zu ftellen — , wird eben 
durch die Verkniipfung derfelben mit dem Grundeigenthum erreicht. (Vgl. iiber 
die Natur der Reakechte: Unger Syft. 1. § 64.) — Diefe Auffaffung findet 



197 

Stellung des Miteigenthiimers der herrfchenden 
und der dienenden Sache zur Realfervitut im 

Allgemeinen. 

8 3;. 

Ift der Eigenthiimer des herrfchenden Grundftiickes 
als folcher Subject der Realfervitut, fo entfteht in dem Falle, als 



ihre Beftatigung in manchen Beftimmungen des rom. Rechts, die nur als Fol- 
gerangen derfelbeu zu erldaren find. (S. Elvers Serv. S. 97 fg., Unger 
a. a. O. A. 27, 28; hieher kann [auch bezogen werden 1. H de ferv. 8, I 
und 1. 136 § 1 de V. O. 45, I, wo nicht einzufehen ware, warum, wenn 
durch das Verfprechen der Servitut das Grundfliick berechtigt wiirde, die Ver- 
aufzerung desfelben oder eines Theiles die Obligation vemichten follte.) Femer 
erklart fich von diefem Standpunkt das Verhaltnifz, in welches die Quellen die 
Realfervitut zur herrfchenden Sache und zum Eigenthum daran fetzen: die 
Realfervitut erfcheint als eine (juriftifche) Eigenfchaft der Sache, durch 
welche deren Brauchbarkeit gefteigert und deren Werth erhoht wird — cprae- 
dia qualiter fe babentia, ut bonitas, falubritas, amplitudo* (1. 12 quemadm. 
ferv. am. 8, 6, 1. 86 de V. S. 50, 16) — , eine Auffaflung, die vom Stand- 
punkt der Subjectivimng unmoglich ware. (Vgl. Enneccerus uber BegrifF 
und Wirkung d. Sufp. Bed. u. des Endterm. S. 77 fg. , Elvers a. a. O. 
S. 92, 93, Girtanner a. a. O. S. 268.). In Bezug auf das Eigenthum der 
herrfchenden Sache ftellt fich die Realfervitut dar als eine Acceffion des- 
felben: es wird mit dem Eigenthum an diefer Sache ein Recht iiber eine 
andere Sache verbunden (<rCorporibus accedunt* 1. 14 pr. de ferv. 8, i; Un- 
ger I. § 66, Brinz I. 2. Aufl. § 187 A. 6); dagegen kann fie nicht als eine 
Pertinenz des herrfchenden Grundftiickes bezeichnet werden (Brinkmann 
a. a. O. S. 122, 125 ; — wol aber nach oftr. Rechte als ^^Zubehor*, a. b-. G. 
B. §§ 294, 298). Es findet femer nicht eine Erweiterung des Eigenthums 
ftatt (Arndts Band. § 183, Keller Band. § 163, Brinz I. § 187 A. 71 
Muther in fr. VI. comm. praed. comment, c. I — 4; dagegen S ch one- 
man n Serv. § 29; vgl. Windfcheid I. § 209 A. 2): das Eigenthum ift 
begrifflich einer Erweiterung nicht fahig, insbefondere nicht durch Hinzufugung 
eines Rechtes iiber eine andere Sache; eher konnte man von Erweiterung der 
Rechtsfphare des Eigenthiimers fprechen («(jus) alterius auxit*, 1. 5 § 9 de O. 
N. N. 39, I), vgl. Rocking Band. § 160 A. 19. Nach Brinz (I. Aufl. 
§ 69) foil die Erweiterung des Eigenthums, die an der eigenen Sache nicht 
moglich ift, durch Hinubergreifen auf eine fremde Sache bewirkt werden* 
Aber das Eigenthum ift ja begrifflich auf die eigene Sache befchrankt, die 
Realfervitut ift ein jus in re (aliena); da \onnte die Meinung entftehen, es 
werde aus der fremden Sache ein Beftandtheil — Sachtheil, Eigenfchaft (El- 
vers Serv. §§ 4, 5), Brauchlichkeit (N e u n e r Wefen und Arten d. Priv. R. V. 
S. 57) — ausgefchieden und mit der eigenen Sache zu einem Ganzen vereinigt 
ein em Eigenthum unterworfeqj oder die Meinung, 6s werde aus dem fremdeq 
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das Grundftiiclc im Eigentbum mehrerer Perfonen fich befindet, 
die Frage, in welchem Mafze der einzelne Miteigenthumer an 
der Realfervitut partizipire? Von der Beantwortung diefer Frage 
hangt die Regelung der unter den Miteigenthiimern in Anfehung 
der Realfervitut obwaltendenRechtsverhaltnifle ab, und nurvon 
diefem Standpunkte aus kann beurtheilt werden, ob die beziig- 
lichen Quellenentfcheidungen fich auf ein einheitliches Prinzip 
zuriickfiihren laflen, ob die gerade in diefer Materie ^auffallen- 
den Satze* auf dogmatifchem oder nur auf hiftorifchem Wege 
erklart werden konnen. *) 

Unfere Frage geftaltet fich naher dahin, ob mit Riickficht 
darauf, dafz dtfr Miteigenthumer nur in diefer feiner Eigenfchaft 
an der Realfervitut theilnimmt, die Natur der Letzteren eine 
Vertheilung unter die Miteigenthumer zulaffe ? Hier treten vom 
Standpunkt der herrfchenden Theorie des Miteigenthums zwei 
Prinzipien mit einander in Collifion, deren Verfohnung eine Un- 
moglichkeit zu fein fcheint, deren jedem aber Rechnung getra- 
gen werden mufz, foil nicht die einfeitig auf das eine oder das 
andere Prinzip gegriindete Normirung unferes Verhaltniffes 
einen Widerfpruch in fich bergen. Diefe Prinzipien find das der 
Theilbarkeit des Eigenthums und das der Untheil- 
barkeit der Grunddienftbarkeit. Befteht nemlich das 
Recht des Miteigenthiimers nur in einem Theil des Eigenthums 
beziehungsweife im Eigenthum an einem intellektuellen Sach- 
theil, fo mochte man ihm auch an der Realfervitut nur einen 
ideellen Antheil beimeffen ; dies aber wiirde eine Theilung der 
Servitut vorausfetzen, wahrend diefe in den Quellen als ein un- 
theilbares Recht bezeichnet wird — es gibt, wie B o c k i n g^) 



Eigenthum eine Befugnifz losgeloft und mit dem eigenen Eigenthum als ein 
augmentum desfelben verbunden (Bttchel civilr. Erorter. I. S. 8 fg., V an- 
ger ow Pand. L § 338 A, i). — Die Realfervitut kann auch nicht als eine 
Qualitat des Eigenthums der herrfchenden Sache bezeichnet werden (6 a c h- 
ofen Pfandr. I. 97), denn durch die Hinzufiigung eines neuen Rechts ztmi 
Eigenthum crfahrt die Natur des letzteren keine Aenderung ; — auch nicht als 
ein Beftand theil diefes Eigenthums (B r i n z a. a. O.), da dasfelbe fich nicht 
auf eine fremde Sache erflreckt. — 

*) Letzteren Verfuch machte Schrader civil. Abhandl. 2. Abth. 1 816. 

») Pand. 11. I § 169 A. 16. 
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fagt, keine ^confervitutes nach Bruchtheilen des condominium.* 
Die ganze Servitut aber fcheint dem einzelnen Miteigenthiimer 
ebenfo wenig zugefprochen werden zu konnen, wenn er nur ein 
Theileigenthum hat und an der Servitut nur in feiner Eigenfchaft 
als Eigenthiimer berechtigt ift. *) 

So findet fich denn in den Anfichten der Schriftfteller, die 
fich fiir die eine oder die andere diefer MogHchkeiten entfchei- 
den, keine Vereinigung jenerPrinzipien: wahrend dieEinen dem 
Prinzip der Untheilbarkeit der Realfervitut die aus der Natur 
des Theileigenthums ergehenden Anforderungen zum Opfer 
bringen, verftofzen Andere zu Gunften der Letzteren gegen das 
erftere Prinzip. Savigny^^ fagt: ^Wenn mehrere Miteigen- 
thiimer (eines Grundftiickes nach intellektuellen Theilen) vor- 
handen find, fo mochte man geneigt fein, Jedem derfelben einen 
gleichnamigen Theil auch an der Servitut zuzufchreiben. So ift 
es aber nicht, fondern Jeder hat Diefe ganz und ungetheilt.* 
Ebenfo bemerkt Puchta:^) ^Esift eine Berechtigung Mehrerer 
weder pro divifo noch pro indivifo moglich, fondern nur eine 
folidarifche."^) Dagegen meint Elvers^): ^Geht das Eigen- 
thum der herrfchenden Sache zu ideellen Theilen auf mehrere 
Eigenthiimer iiber, fo geht auch die Servitutberechtigung in 
gleichem Theilungsverhaltnifz auf diefelben iiber.* 

Dafz nun eine Lofung unferer Frage, die gegen ein aner- 
kanntes Rechtsprinzip verftofzt, zu verwerfen fei/ follte fie auch 
in gewiffen Quellenausfpriichen eine fcheinbare Stiitze finden, 
leuchtet von felbft ein ; umfo mehr aber ift dies dann der Fall, 
wenn fie auch zur Erklarung der Quellen fich als unzureichend 
herausftellen follte. Betrachten wir die verfchiedenen denkbaren 
Geftaltungen unferes Verhaltnifles. Aus der UnmogUchkeit, 
dem Theileigenthiimer an der Realfervitut nur einen Bruchtheil 
zuzufchreiben, wiirde folgen, dafz ihm die Servitut entweder 



*) Vgl. Ubrigens das Verhaltnifz der Miterben in Anfehung eines un- 
theilbaren Rechts, z. B. 1. 192 pr. de R. J. ♦ 

«) Oblig. R. I. § 30 S. 3x8. 

3) Pand. § 178 A. m. 

*) S. ferner Bocking Pand. § 162 § f. fq., Brinz Pand. § 76, 
2. Aufl. § 199, Arndts Pand. § 183 Nr. 7. 

°) Servit. § 11 S. 102 fg.; S. 542 A. e (544 A. g). 
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ganz Oder gar nicht zuftehe. Letztere Annahme hatte, wenn 
man von der Perfonificationstheorie abfieht, zur Vorausfetzung, 
dafz das Miteigenthum kein wahres Eigenthum fei, eine Andcht, 
die keiner Widerlegung mehr bedarf. Die erftere Alternative 
lafzt fich in doppelter Weife denken: entweder dafz die eine 
ungetheilte Realfervitut jedem der Miteigenthiimer ganz zufteht 
( — ein der Correalitat ahnliches Verhaltnifz — ), oder dafz jeder 
derfelben eine befondere, felbftandige Servitut hat ( — ein der 
Solidaritat i. e. S. ahnliches Verhaltnifz — ). Gegen erftere 
Annahme ftreitet die fchon betonte Incongruenz des Umfanges 
der beiderfeitigen Rechte (Theileigenthum und ungetheilte 
Servitut); uberdies verbindet fich ja die Servitut nur mit 
dem voUftandigen Eigenthum, nicht mit einem Theile deffel- 
ben (,pro parte fervitus acquiri non poteft*). Der gleiche 
Grund fteht auch der zweiten Annahme entgegen, wenn die 
dem Miteigenthiimer zugefchriebene Servitut als gleichen Inhal- 
tes und Umfanges mit der dem Alleineigenthumer zuftehenden 
gedacht wird, ^) nicht aber auch dann, wenn fie als eine mit 
diefer nur qualitativ gleiche, quantitativ aber dem Umfang des 
Theileigenthums entfprechende aufgefafzt wird. Dagegen ftellt 
fich auch diefer Auffaffung folgende Erwagung gegeniiber. Die 
Realfervitut ift an das Eigenthum des herrfchenden Grund- 
ftiickes gebunden ; an einer und derfelben Sache aber ift nur 
ein Eigenthum moglich. Wol ift es nun denkbar, dafz mit dem 
Eigenthum eines Grundftuckes mehrere Servituten gleichen In- 
haltes an verfchiedenen Sachen oder verfchiedenen Inhaltes an 
derfelben Sache verbunden werden — ebenfo wie mit dem 
Eigenthum verfchiedener Grundftiicke Servituten gleichen In- 
haltes an derfelben Sache — ; unmoglich aber ift die Begriin- 
dung mehrerer gleicher Servituten an derfelben (ganzen) Sache 
zu Gunften deflfelben (ganzen) Grundftuckes. Daher ift es auch 
nicht moglich, jedem Miteigenthiimer eine befondere felbftan- 



*) Baron Gef. R. Verh. S. 153 bemerkt, dafz die Annahme eines 
Solidarverhaltniffes gegen die Untheilbarkeit der Servitut verftofzen wiirde 5 
«denn wenn jeder Theileigenthiimer eine befondere Servitut hat, fo ift <ffervitus 
pro parte acquiiita*.* Letzteres ift richtig, nicht aber auch Erfteres, da nicht 
ein Theil der Servitut, fondern diefe ganz mit dem Theiieigenthum verbunden 
wtirde, 
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dige Servitut zuzufchreiben; denn beim Miteigenthum befteht 
nicht eine Mehrheit von Eigenthumsrechiten , es kann daher 
auch nicht eine Vervielfaltigung der Servitut ftattfinden;*) auch 
wiirde fich hiernach die Servitut mit einem blofz gedachten 
Theile verbinden, wahrend fie doch nur an eine korperliche 
Sache, deren Bedurfniffen fie dienen foil, gekniipft fein kann. — 
Als letzter Ausweg konnte noch der erfcheinen, dafz man, aus- 
gehend von der Erwagung, dafz die Miteigenthiimer erft in 
ihrer Gefammtheit den vollen Eigenthiimer der Sache repra- 
fentiren, eben diefe Gefammtheit zum Subjekte der Realfervitut 
erheben wiirde. Sieht man jedoch in der Gefammtheit mehr 
als die Summe der einzelnen Theilhaber, etwas diefen gegen- 
iiber Selbftandiges, fo hat man kiinftlich eine Perfonlichkeit ge- 
fchafifen, als Subjekt der Realfervitut erfcheint dann eine juri- 
ftifche Perfon.2) Nun ift aber die Anficht, welche im condomi- 
nium eine juriftifche Perfon erblickt,^) langft als eine unrichtige 
erkannt; das Miteigenthum ift etwas vom Eigenthum einer juri- 
ftifchen Perfon wefentlich Verfchiedenes.^) Wenn daher das 
Miteigenthum felbft kein fingirtesRechtsfubjekt fchafft, fondern 
die einzelnen Theilhaber als die wirklichen Eigenthiimer der 
Sache zu betrachten find, fo ift nicht abzufehen, warum diefel- 
ben nicht auch in Anfehung der mit dem Eigenthum verbunde- 
nen Realfervitut perfonlich berechttgt fein, vielmehr fich gerade 
nur fiir diefe zu einer kiinftlichen Einheit yerbinden follen, — 
ganz abgefehen davon, dafz die dem einzelnen Miteigenthiimer 
gegeniiber der Realfervitut eingeraumte Stellung folcher An- 
nahme entfchieden entgegenfteht.^) 

An diefen und noch anderen Schwierigkeiten leidet auch 
die bekannte Baron'fche Theorie des Gefammtrechtsverhalt- 

*) Anders ift es bei der reellen Theilung des herrfchendeo Gniadfttickes, 
f. I. Abth. § 17. 

*) Diefe Anficht wiirde alfo mit derjenigen, die das Grundftiick per- 
foniflcirt, wefentlich identifch fein, da es bei der Fiction einer Perfonlichkeit 
auf daS, was perfonificirt wird, gar nicht ankommt. 

*) In neuerer Zeit nochmals vertreten von V o g t , Zeitfchr. f. d. gcf. 
Handelsr. I. S. 489, 529 (abgedruckt i. Abth. S. 93 A. 2). 

*) S. Van ge row I. § 54 A., Unger I. S. 319 fg. 

*) Vgl. z. B. 1. 10 pr. de aqua (39, 3), wonach eine Verfugung tiber 
die Servitut nicht etwa durch die Majoritat^ foudem durch fammtliche Theil- 
l^aber zu gefchehen hat, 
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nifles, die ihr Urheber auch (ur die Conftruction der gemein- 
fchaftlichen Realfervitut verwendet:*) diefelbe entftehe zunachft 
fiir die Gerammtheit aller Theilhaber; diefe ^Gefammtfer- 
VI tut* aber gehe dann in's Vermogen der einzelnen Miteigen- 
thiimer als Servitut uber und werde dadurch zur ^Sonder- 
fervitut*^) Baron will auf diefe Weife einerfeits dem Grund- 
fatze der Untheilbarkeit der Realfervitut gerecht werden : diefe 
konne nicht fiir einen blofzen Theil, fondern nur fiir die ganze 
Sache beftehen,^) welche fich in der Hand der Gefammtheit be- 
findet; anderfeits fucht er fiir die felbftandige Stellung des Mit- 
eigenthlimers gegeniiber der Servitut nach romifchem Rechte 
die Erklarung in der Bildung der ^ Sender fervituten.**) Aber 
diefe Conftruction fallt mit der Theorie des GeCammtrechtsver- 
haltnifles iiberhaupt;^) im Befonderen mag Folgendes erwahnt 
werden. Es ift richtig, dafz, wenn als Subjekt der Realfervitut 
die Gefammtheit der Miteigenthiimer als folche anzufehen ware, 
eine gewifle Riickwirkung des Recfats der Gefammtheit auf das 
Vermogen der einzelnen Theilhaber ftattfinden wiirde; daraus 
aber folgt noch nicht, dafz die .Gefammtfervitut* in das Ver- 
mogen der Einzelnen als Servitut iibergehe, fo dafz aufzer 
der Gefammtheit auch Letztere als Subjekte der Servitut anzu- 
fehen waren; und doch ware nur unter diefer Vorausfetzung 
eine innere Begriindung der Moglichkeit gegeben, dafz ein und 



*) Gef. R. v. 2. Abfchn. § 12. 

•) «Sind auch Gefammt- und Sonderfervitut gleichzeitig, fo ift doch jene 
das Urfprungliche , diefe das Secundare.* S. 161. 

») Vgl. a. a. O. S. 134. 

*) A. a. O. S. 154. Es mufz bemerkt werden, dafz B. for das Eigen- 
thum mehrerer Perfonen an derfelben Sache im AUgemeinen kein Gefammt- 
rechtsverhaltnifz ftatuirt — 3. Abfchn. — , wol aber fiir die mit dem Eigen. 
thorn verbundene Realfervitut. Die Untheilbarkeit der Letzteren lafzt ihm diefe 
Geilaltung des VerhaltniiTes als die einzige juriftifch mogliche erfcheinen, wah- 
rend beim Eigenthum wegen feiner Theilbarkeit kein Anlafz dazu vorzuliegen 
fcheint Es bleibt aber auffallend , dafz mehreren Perfonen die vollflandige 
Herrfchaft iiber eine Sache getheilt, dagegen die an diefe gekniipfte partielle 
Herrfchaft iiber eine andere Sache nur in ihrer Gefammtheit zukommen folL 

5) S. I. Abth. § 12. 

•) Vgl. Ihe ring's Theorie der Reflexwurkungen, Jahrb. f. Dogm. X. 
S. 245 fg. 
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dasfelbe Recht mehreren Perfonen ganz und ungetheilt zuftehe. *) 
Man erhalt fo immer eine Mehrheit von Servrtuten,wiedenn Baron 
felbft die Gefammtfervitut als ^^ Complex aller Sonderfervituten, 
gleichfam als die Summe, welche aus der Addition der einzelnen 
Sonderfervituten erzielt wird,® auffafzt;^) und es leuchtet ein, 
dafz, wenn einmal die Moglichkeit felbftandiger Servituten der 
einzelnen Theilhaber zugegeben wird, die angebliche Gefammt- 
fervitut die Einheit diefes Rechtes nicht zu retten vermag. Man 
kann dann derfelben auch leicht entbehren;^) denn die thatfach- 
liche Befchrankung des einen Berechtigten durch den andern, 
als eine natiirliche Folge der CoUifion der Rechte, bedarf zu 
ihrerErklaruug nicht mehr der Annahme einer einzigen Servitut. 
Beftehen aber nur Servituten der einzelnen Theilhaber, fo ift 
wieder nicht zu erklaren, wie ein zunachft nur die Servitut des 
Einzelnen betreffender Rechtsact feine Wirkung auch auf alle 
Uebrigen erftrecken foil. So bietet denn auch diefe Theorie 
keinen Schliiffel zur Lofung unferer Frage. 

Aus dem Gefagten ergibt fich, dafz im Falle des Miteigen- 
thums am herrfchenden Grundftucke nur eine Servitut fiir 
(ammtliche Theilhaber anzunehmen fei,^) und dafz diefe nur 
den Einzelnen felbft, nicht ihrer ideellen Einheit zuftehe. 
Da aber die Alternative, die Servitut dem Theileigenthiimer 
entweder ganz oder theihveife zuzufchreiben, dort an der Natur 
des Theileigenthums, hier an dem Grundfatz der Untheilbarkeit 
der Realfervitut fcheitert, fo fiihlt man fich von felbft zu der 
Frage gedrangt, ob denn diefer Gegenfatz zweier Prinzipien in 
der That beftehe? Diefe Frage nun ift aus all' den Griinden, 
welche in Bezug auf das Wefen der Theilbarkeit beigebracht 
wurden,^) zuverneinen und die Theilung des Eigenthums nur 
auf den Werth desfelben zu beziehen. 



*) A. a. O. S. 78. 

*) a. a. O. S. 155. 

3) Bezeichnet doch Baron felbft die Gefammtfervitut nur als ein «Durch- 
gangsftadium zu den Sonderfervituten* ; fie fei nur urn der Untheilbarkeit willea 
nothig; wenn man durch fie zu den Sonderfervituten gelangt fei, fo kommen 
nunmehr blofz diefe in Betracht und jeder Rechtsact treife eine einzelne Son- 
derfervitut allein. S. 166; vgl. Windfcfeeid L § 293 A. I. 

*) Eck a. a. O. S. 127. 

») !• Abth: § 36 fg. 
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Stellt man fich auf diefen Standpunkt, fo erhalt man hin- 
fichtlich der Stellung des einzelnen Miteigenthiimers zur Real- 
fervitut folgende Satze. Hat der Miteigenthiimer das ganze 
Eigenthum der Sache, fo kommt ihm auch die mit diefem ver- 
bundene Realfervitut in vollem Umfange zu, .unusquisque focio- 
rum folus (eft), cui fervitus debetur";*) es ift ein Recht mit 
mehrfacher fubjektiver Beziehung, ^fervititus communis.* 2) Die 
durch die Gemeinfchaft des Rechts entftehende ColHfion der 
Mehreren in der Ausiibung wird befeitigt durch die mit Beriick- 
fichtigung der Intereffen AUer durchzuftihrende Regulirung des 
Gemeinfchaftsverhaltniffes. Wie in Anfehung des Eigen- 
thums der einzelne Theilhaber anerkennen mufz, dafz neben 
ihm noch andere Perfonen ftehen, denen die gleiche Berech- 
tigung zukommt, und daher fich all' defTen zu enthalten hat, 
worin ein Eingriff in die] Rechtsfphare der Uebrigen liegen 
wiirde, betreffe es eine factifche oder rechtliche Dispofition,^ 
— ebenfo fteht esmitder Realfervitut: jeder Miteigenthiimer 
mufz die gleiche Berechtigung feiner Genoffen anerkennen, kann 
nicht einfeitig handein, wo das gleiche Recht der Uebrigen be-^ 
riihrt wurde. Jedoch ift die Difpofitionsbefugnifz in Anfehung 
der Servitut theils weiter, theils befchrankter als in Anfehung 
des Eigenthums. Erfteres ergibt fich aus dem Gefichtspunkte, 
dafz die Realfervitut zum Vortheil des herffchenden Grund- 
ftiickes beftimmt ift, daher es fich bei verfchiedenen Vorkehrun- 
gen nur darum handein kann, dafz fie , fundi nomine* (11. 5,6pr. 
quemadm. ferv. am. 8, 6) gefchehen ; Letzteres folgt daraus, dafz 
die Realfervitut ein untheilbares und vom Grundftiick nicht 
trennbares Recht ift, daher die beim Miteigenthum felbft zutref- 
fende Unterfcheidung von Difpofitionen iiber das Ganze und 
iiber den intellektuellen Theil hier nicht anwendbar ift. 

Die Stellung des Eigenthiimers der dienenden Sache 



*) L. 34 pr. de S, P. R. (8, 3); 1. 80 § i ad leg. Falc. (35, 2): «ad 
nallum ea res pro parte potefl pertinere.* 

•) L. 19 (i ferv. vind. (8, 5), 1. 31 § 7 de neg. geft. (3, 5); vgl. dazu 
die Ausdriicke <res communis* (tit. D. comm. div.), «obligatio communis*, I. 34 
§ I de fol. et liber. (46, 3), 1. 31 § I de nov. et deleg. (46, 2). 

3) L. 28 comm. div. (10, 3), 1. 11 fi ferv. vind. (8, 5), 1. 10 de aqua 
(39> 3> 
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gegeniibeF der Realfervitut ift von der des Eigenthiimers der 
herrfchenden Sache eine wefentlich verfchiedene: Letzterer ift 
Subjekt der Servitut, fein Grundftiick ift nur Vermittler der 
Verbindung desRechts mit derPerfon, das Verhaltnifz zwifchen 
diefen alfo ein untnittelbares ; Erfterer dagegen wird von der 
Servitut nur mittelbar, durch Befchrankung feines Eigenthums, *) 
beriihrt, — die Servitut, wenn auch in ihrer Entftehung durch 
das Eigenthum an der dienenden Sache bedingt,^) ift unmittel- 
bar an diefer felbft als ein dingliches Recht begriindet. Wahrend 
es fich auf Seiten des herrfchenden Grundftiickes um zwei ver- 
fchiedene Rechte derfelben Perfon an zwei verfchiedenen Ob- 
jekten handelt, beftehen auf Seiten des dienenden Grundftiickes 
zwei verfchiedene Rechte verfchiedener Perfonen an demfelben 
Objekte. Die Stellung des Eigenthiimers diefes Grundftiickes 
zur Realfervitut beftimmt fich dahin, dafz er kraft der Servitut 
zu einem negativen Verhalten (non facere, pati) verpflichtet ift, 
— welche Verpflichtung zwar auch fiir dritte Perfonen befteht, 
jedoch nur fiir ihn die Befchrankung eines fubjektiven Rechts, 
nemlich des Eigenthums, involvirt.^) 



*) Das Eigenthum an der dienenden Sache erleidet durcK die Ser- 
vitut keine Minderung (ungeachtet 1. 5 § 9 de O. N. N. (39, i) «— jus fuum 
deminuit . .» Ueber diefe Controverfe f. W ind fcheid I. § 200 A. 3, und 
zu den hier Citirteo : Brinkmann a. a. O. S. 125, Enneccerus a. a. O. 
S. 77 fg., Brinz a. a. O. A. ti, 12; ferner oben S. 103 A. 3, vgl. unten 
§ 36), fohdern nur eine Befchrankung in der Entfaltung feines Inhaltes; in 
diefem Sinne fprechen die Quellen von einem ^dominium tale — quale*, 1. 20 
§ I de A. R. D. (41, I). Was aber die dienende Sache felbft be* 
trifft, fo kann die Servitut nichl eigentlich als eine Eigenfchaft derfelben be- 
zeichnet werden, denn der Umftand, daf;^ eine Sache tlberhaupt dem Willen 
einer Perfon in einer Beziehung unterworfen ift, begrilndet nicht eine Eigen- 
fchaft derfelben, vielmehr wird dadurch nur ihre von der Rechtsordnung aner- 
kannte Fahigkeit, Object des menfchlichen Willeus zu fein, realifirt (i. Abth. 
§ 31). Infofern jedoch dadurch die Sache felbft fur den Eigenthtimer in ge- 
ringerem Grade brauchbar ift, kann man durch Verwechfelung des Rechts mit 
der Sache, auch von einer fo und fo befchaffenen Sache reden, wobei man an 
ihren rechtlichen Zuftand (^conditio, habitus fundi*, 1. 23 § 2 de S. P. U- 
8, 2) denkt. 

«) Ueber diefe Streitfrage fpater; f. vorlaufig bef. Brinz I. 2. Aufl* 
§ 186. 

3) Backing Pand. U. i § 160 § d fagt : «Dem Eigenthumer liegt 



Steht nun das dienende Grundftiick im Eigenthumnnehrerer 
Perfonen, fo triffl jene Verpflichtung jeden Miteigenthiimer 
voUftandig; u. z. nicht blofz aus dem Gefichtspunkte ihrer 
Abfolutheit, fondern ,von Servitut wegen*; denn jeder Mit- 
eigenthiimer ift de jure Subjekt des ganzen Eigenthums, daher 
ift flir ihn auch die demEigenthumer iiberhaupt obliegende Ver- 
pflichtung ganz begriindet. Wahrend aber die Stellung des Mit- 
eigenthiimers am herrfchenden Grundftiicke fich fowol durch 
die Natur feiner Servitutberechtigung als durch die feines Eigen- 
thumsrechtesbeftimmt — jenachdem es fich um eine bereits be- 
ftehende oder erft zu erwerbende Servitut handelt — , ergibt fich 
die des Miteigenthumers am dienenden Grundftiicke durchwegs 
aus dem Wefen und Inhalt feines Eigenthums. — 

Nunmehr ill es unfere Aufgabe, alle diefe Beziehungen 
einzein in's Auge zu faflen; fie betreffen die Entftehung, die 
Ausiibung, den Schutz und den Untergang der Realfervitut. 

Entftehung der gemeinfchaftlichen Realfervitut. 

S 38. 

Die romifchen Quellen enthalten den zur Paromie gewor- 
denen*) Satz: ^^pro parte (per partem) fervitus neque acquiri 
neque imponi poteft."*) 

Die meiften Schriftfteller beziehen ^pars* auf die Servitut 
und leiten daher jenen Satz aus der Untheilbarkeit der Real- 
fervitut ab.^) Dagegen bemerkt Girtanner mit Recht, dafz 
aus diefer Untheilbarkeit noch nicht folgen wurde, dafz nicht 
flir einen Theil, fiir eine pars pro indivifo des Grundftiickes eine 
ganze Servitut erworben werden konne; Letzteres fei allerdings 
ebenfalls unmoglich, aber nicht defzwegen, well die pars pro 



diefe Rechtspflicht von Servitut wegen ob, dem NichteigenthUmer dagegen als 
folchem von Perfonlichkeits wegen.* 

*) <r— quod dici folet», 1. 32 de S. P. R. (8, 3), *vulgo traditur», I. II 
de ferv. (8, 1). Vgl. Schrader a. a. O. V. 

•) Z. B. 1. 8 § I, 1. II de ferv., 1. 32 de S. P. R. , 1. 6 § 1 comm. 
praed. (8, 4), 1. 3 de ferv. leg. (33, 3)> L 49 § ^ ad leg. Falc. (35, 2), 1. 140 
§ 2 de V. O. (45, 1); f. femer die Stellen unten S. 208 A. i. 

•) Glttck 9. Bd. § 625. GefterdingEigenthum § 9. VangerowL 
§ 340 A. 2, Booking II. § 162, Windfcheid I. § 209 Nr. 8, Brin* L 
2. Aufl. S. 800. 
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indivifo kein praedium fei — denn fie fei ja eine eigenthums- 
fahige Sache (?) — , fondern wegen der voriibergehenden, weil 
aus einem Perfonenconflicte entftandenen Natur derfelben gegen- 
iiber der zur Dauer beftimmten Natur der Servitut, welche daher 
als an die Sache in ihrer dauerhaften, von dem Wechfel der 
Eigenthiimer unabhangigen Seite gekniipft zu denken fei.^J 
Baron erklartdiefeUnmoglichkeitdaraus, dafz die Servitut dazu 
beftimmt fei, einem Bediirfnifz des Grundftiickes abzuhelfen, eine 
pars pro indivifo aber, als etwas nicht in der Wirklichkeit fon- 
dern nur im Gedanken Exiftirendes, weder ein Bediirfnifz habe 
noch ein folches befriedigen konne.^) 

Der Grund jenes Satzes liegt jedoch in Folgendem. Wir 
verftehen unter ^pars* das befchrankteEigenthumdeseinzelnen 
Miteigenthiimers sui der ganzen Sache. ^) In Folge diefer Be- 
fchrankung darf er, wenigftens imPrinzip, einfeitig an der Sache 
nichts vorkehren, wodurch iiber das gleiche Recht der Uebrigen 
verfiigt wiirde.^) Wer aber an feiner Sache zu Gunften einer 
anderen Sache eine Servitut beftellt, andert felbftverftandlich 
ihre rechtliche Lage; ebenfo nimmt auch derjenige, der fiir fein 
Grundftuck eine Servitut erwirbt, an diefem eine Aenderung 
vor, fofern er ihm eine rechtliche Eigenfchaft verleiht^) Defz- 
halb^) vermag der einzelne Miteigenthiimer weder dem gemein- 
fchaftlichen Grundftucke eine Servitut zu erwerben noch eine 



*) A. a. O. S. 265—269. Ueber feine <lamit zufammenhangende Theorie 
des Miteigenthums vgl. I. Abth. S. 113 fg., 136 A. i, diefe Abth. S. 25. 

*) A. a. O. S. 134 fg. ; vgl. dagegen Gir tanner a. a. O. S. 266 fg. 

*) Vgl. 1. II de ferv. (8, l) : <rpro parte dominii fervitutem acquiri 
non poffe vulgo traditur.* 

4) S. oben § 35. 

5) Oben § 36 S. 195 A. 6, § 37 S. 205 A. I. S. bef. auch Elvers 
Serv. S. 694: «Dje Enichtung einer Realfervitut zu Gunften eines Grundftttcks 
fchafft diefem immer eine ihm feither fehlende Eigenfchaft und verbeflert 
dasfelbe alfo; aber defzhalb ift fie doch auch zugleich eine Veranderung 
desfelben, und dazu ift nur berechtigt wer die voUftandige, rechtsbegrundete 
Herrfchaft tiber das Grundftuck hat . .* 

®) Die Form des Errichtungsgefchaftes diirfte weniger als ein Hindcrnifz 
betrachtet werden, weder die alte der in jure ceflio und mancipatio (ift doch 
auch die Servitutklage fiir und gegen den Miteigenthiimer in folidum begriin- 
det), noch die neuere Form des Vertrages etc. 
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folche an demfelben zu beftellen: «per unum (bcium communi 
folo fervitus acquiri non poteft* ; «unus ex dominis communium 
aedium fervitutem imponere non poteft.* ^) 

Nach diefem Gefichtspunkt erklaren fich die Beftimmun- 
gen der Quellen imEinzelnen. Zur Begriindung der Realfervitut 
ift die Mitwirkung aller Theilhaber, auf Seite des dienenden 
wie des herrfchenden Grundftiickes, erfordert: .omnium volun- 
tatem efle fequendam non ambigitur;*^) .fubtilt ratione non 
aliter meum fiet jus, quam fi omnes cedant*') Daraus folgt 
einmal, dafz die von einem Genoflen auf Begriindung der Ser- 
vitut einfeitig vorgenommene Handlung wirkungslos ift, 
wenn nicht auch die Uebrigen mitwirken konnen oder woUen : 
,1 nihil agit*^) Die Strenge des Rechts aber wiirde noch als 
weiteres Hequifit ergeben, dafz fammtliche Theilhaber den Er- 
richtungsact auch gleichzeitig vornehmen miifTen; fo war 
es auch urfpriinglich, bis eine mildere Anficht zur Geltung ge- 
langte, welche die getrennte, fuccefive Vornahme des Be- 
griindungsactes geftattete: 

Celfus: .Per fundum^ qui plurium eft, jus mihi efte eundi, 
agendi, poteft feparatim cedi.*^) 

Paul us: .Receptum eft, ut plures domini, et non pariter 
cedentes, fevitutes imponant vel acquirant."®) 

Ulpianus: .An (tamen) fubfequi voluntas poffit, videa- 
mus; et placet, nihil interefle, utrum praecedat voluntas aquae 
ductionem an fubfequatur : quia et pofteriorem voluntatem Praetor 
tueri debet* '^) 

Die Folge diefer Moglichkeit ift, dafz bei fucceffivei* 



') S. einerfeits 1. 5 comm. praed. (8, 4) , . 1. 6 § t ib. , L 1 1 de ferv. 
(8, t), 1. 4 § 3 fi ferv. vind. (8, 5), 1. 3 de ferv. leg. (33, 3), L 140 § 2 de 
V. O. (45, 1} ; anderfeits 1. 2 de ferv., 1. 34 de S. P. R. (8, 3), 1. 6 § I comm. 
praed., 1. 10 pr. § i de aqua (39, 3), — Ueber die Frage, ob der Mit- 
eigenthiimer nicht felbftandig eine negative Servitttt beftellen konne, f. Elvers 
Serv. S. 690. 

•) L. 10 pr. cit. (39, 3). 

») L. II de S. P. R. (8, 3). 

*) L. 34 ib. (S, 3). 

») L. II cit (8, 3). V 

*) L. 18 comm. praed. (8, 4). 

7) L. 10 § I cit. (39, 3). 
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Befiellung die Servitut erft mit der Vornahme des letzten Actes 
entftehen kann, da erft in diefem Augenblicke das auf Begriin- 
dung der Servitut gerichtete Gefchaft als vollendet zu betrach- 
ten ill, •— dafz alfo nicht eine Ruckziehung auf den erften 
Einzelact ftattfindet : 

^^ — ut tamen ex noviffimo actu etiam fuperiores confir- 
mentur, perindeque fit, atque fi eodem tempore omnes ceffifTent ; 

quum (enim) poftremus cedat, non retro acquiri fervitus 

videtur, fed perinde habetur, atque fi, quum poftremus cedat, omnes 
ceffiffent/ *) 

^ — noviffima demum ceffione fuperiores omnes confir- 
mabuntur.'*^) 

Aber auch diefe Wirkung hat :zur natiirlichen Voraus- 
fetzung, dafz den friiheren Acten eine eventuelle, bedingte Wirk- 
famkeit vom Rechte beigelegt fei, d. h. die Kraft, durch ihre 
Vereinigung mit dem letzten Acte die beabfichtigte Wirkung 
zu erzeugen; und Letzteres ift wieder dadurch bedingt, dafz die 
Umftande in der Zwifchenzeit derart unverandert geblieben feien, 
dafz die friiheren Acte auch noch in diefem Augenblicke erfol- 
gen konnten.^) Hieriiber handelt die beriihmte 1. i8 comm. 
praed.j^j fur unfere Theorie ift wichtig die Frage : warum hat 
der letzte Act keine retroactive Wirkung, und wie er- 
klart es fich, dafz dem friiheren Einzelact eine wenigftens f u- 
fpendirte^) Wirkung zukommt? 

Es unterliegt keinem Zweifel, dafz obige Beftimmungen 
in Einklang ftehen mit den allgemeinen Grundfatzen in Betreff 
der fucceffivenEntftehungderRechtsgefchafte iiberhaupt, deren 
Theorie entwickelt zu haben das Verdienft Kop pen's ift.®) 



») L. 1 8 cit. (8, 4). 

«) L. II cit. (8, 3). 

•) Vgl. 1. 24 ratam rem haberi (46, 8).. — Vgl. ferner iiber die fog. 
A. ll.claufula «rebus fic ftantibus* Ung er Syft II. S. 160, W indfch eid L § 82 

*) Ueber die Textkritik f. Hufchke Zeitfchr. f. Civ. R. und Pr. N. 
F. IV. S. 306 fg., Regelsberger civilr. Erort. I. S. 37, Ihering Jahrb. 
f. Dogm. X. S. 467 A* 83, Koppen. d. obi. Vertrag unter Abw. S. 99. 

*) ^fPeudet*, «fufpenditur». 

«) A. a. O. S. 6—143. Vgl. Ihering Geift UL I. S. 143 fg.; femer 
(wahrend des Druckes erfchienen) Karlowa das Rechtsgefchaft und feine 
Wirkung. 

Steinlechner Juris communio. IL 14 
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Wenn derfelbe aber, vom Standpunkt feiner bekannten Unter- 

fcheidung der Rechtsgefchafte in fertige und in unvoUendete, 

fchwebende, *) die vorangehenden Acte einzelner Miteigenthii- 

mer unter die letztere Kategorie ftellt, nemlich der ^Willens- 

erklarungen, durch welche zwar eine Rechtsanderung bezweckt 

wird, — deren Exiftenz aber, weil ihre Wirkfamkeit noch 

von ihrer Vereinigung mit andern WiUenserklarungen oder 

fonftigen Thatfachen abhangt, lediglich auf dem fortdauern- 

den Will en ihrer Subjekte beruht, die daher als Theile von 

dem Thatbeftande eines Rechtsgefchafts betrachtet und be- 

zeichnet werden muffen,'2j — fo ftimmt zu diefer Auflfaffung 

nicht die 1. ii de S. P. R.: ^ — benignius tamen dicetur, et 

antequam noviffimus cefferit, eos, qui antea cefferunt, vetare uti 

ceffo jurenonpoffe.'^) Wir haben es vielmehr bei dem einzelnen 

Acte fchon mit einem ^^Rechtsgefchaft* im KoppenTchen Sinne 

zu thun, fofern derfelbe ein ^^Rechtsverhaltnifz'* erzeugt und 

daher eine durch das objektive Recht geficherte Exiftenz hat; 

— allerdings eine prekare Exiftenz, da verfchiedene Umftande 

(Tod, Handlungsunfahigkeit, Veraufzerung des Antheils) dem 

Acte feine Wirkfamkeit benehmen konnen (1. i8 cit), immerhin 

aber eine von der bloffen Willensanderung feines Urhebers un- 

abhangige Exiftenz; — es liegt ein ^beginnendes Rechtsver- 

haltnifz^ vor.^) Und zwar befteht die Wirkung des Einzelactes 

darin, dafz der actio negatoria des Cedenten die exceptio doli 

entgegenfteht^) — alfo derfelbe obligate rifche Gefichtspunkt, 

welcher der exceptio rei venditae et traditae zu Grunde liegt. 

Was ferner den Grund betrifft, dafz die Entftehung der 
Servitut erft vom letzten Beftellungsacte datirt, nicht auf den 

*) s. 14—16. 

«) S. 15; loo, 103. 

3) Karlowa a. a. O. S. 36 erblickt hierin «ein Abweichen von der 
ilrengen Confequenz* ; f. aber S. 6 fg. 

*) Vgl. Kegels berger a. a. O. S. 39, I he ring a. a. Q. S. 462fg., 
der unferen Fall unter den Gefichtspunkt der <fpainven Wirkungen der Rechte*, 
fpeziell der cpaffiven Gebundenheit als Schutzform zukiinftiger Rechte* ilellt, 
wenn er auch jede dingliche wie obligatorifche Wirkung leugnet (S. 466); 
Karlowa S. 8, der die fog. «dingliche Gebundenheit^ pracifirt als «die fich 
an dem Object bethatigende Exiflenz des Rechtsgefchafts.^ 

*) So Koppen felbft S. 100 A. 2t2; f. auch Hufchke a. a. O. 
S, 313. 
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erften zuriickbezogen wird,*) fo'tnufz vor AUem der wefentliche 
Unterfchied beachtet werden, der zwifchen den beiden mogli- 
chen Arten der fucceffiven Entftehung eines Rechtsgefchaftes 
befteht: jenachdem nemlich der Errichtungsact zwar ungetheilt 
aber vor dem anderweitigen Thatbeftande zur Exiftenz kommt, 
Oder fo, dafz die zur Begriindung nothigen Willenserklarungen 
in Intervallen abgegeben werden.^) Im letzteren Falle kann 
von einer Riickwirkung ofTenbar nicht die Rede fein : eine folche 
ware nur dann moglich, wenn der Erfthandelnde auch im Namen 
der Uebrigen gehiandelt hatte, daher der Beitritt diefer als Rati- 
habition wirken iviirde;') fond aber ill ja, folange nicht alle 
erforderlichen Willenserklarungen abgegeben find, das Rechts- 
gefchaft felbft noch nicht vollendet, es kann daher auch feine 
Wirkung nicht vor diefer VoUendung beginnen,*) — wir haben 
es, mit Fitting^) zu fprechen, mit einer .Vorwirkung* zu thun. 
Nun aber entfteht die fiir uns entfcheidende Frage : von 
welchem Gefichtspunkte liefz das romifche Recht fich leiten, 
wenn es dem Einzelact eines Miteigenthiimers die Fahigkeit bei- 
legte, durch feine fpatere Vereinigung mit den Acten der Uebri- 
gen das beabfichtigte Rechtsverhaltnifz zu erzeugen? Diefe 
Frage mochte fad banal erfcheinen, wenn man an die einmal 
zugelaflfene Moglichkeit der fucceffiven Entftehung eines Rechts- 
gefchaftes, z. B. eines Teftamentes, denkt. Es kommt aber der 
foeben erwahnte Umftand in Betracht, welcher neueftens in Bezug 
aufdasWefendesRechtsgefchafts wieder mit Recht hervorgeho- 
ben wurde:^) dafz nemlich ftrenge zu unterfcheiden ift zwifchen 

*) Ueber die altere LiteralUr f. Glttck Pand. IX. Anh. zu § 625 I.; 
er felbft beruft fich auf die kahle Regel: Pofterior actus confirmat priorem, 
Don prior pofteriorexn. 

*) Vgl. K p p e n a. a. O. S. 10. 

») Vgl. Koppen S. 101; Briuz Pand. I. Aufl. § 76. 

*) Dies ift fcharf betont von Hufchke a. a. O. S. 310; jetzt Zim- 
mermann d. L. v. d. ftellvertr. Neg. Geft. S. 140 A. 165; auch Wind- 
fcheid I. § 83 A. 5 (Koppen a. a. O. S. 16 fg.), Karlowa a. a. O. 
S. 35, ferner § 2. 

^) Ueber d. Begr. d. Ruckziehung; derfelbe citirt S.^2 als ein ana- 
loges Beifpiel L 3 § 5 de ftatulib. (40, 7); f. auch Hufchke a. a. O. S. 310. 

^) Zimmerman n a. a. O. ^. 140; derfelbe geht nur anderwarts in 
f einer Oppofition gegen Koppen zu weit, f. meine Recenfion in Griln- 
hut's Zeitfchrift IV. S. 358 fg.; ferner Karlowa a. a. O. §§ i, 2. 

X4* 
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den Fallen, wo das Rechtsgefchaft als exiftent zu betrachten ift, 
nur deffen Wirkungen noch vom Eintreffen irgend eines Um- 
ftandes abhangig find, — und den Fallen, wo das Rechtsgefchaft 
felbft noch nicht exiftent ift ; und dafz in den Fallen der letzteren 
Art nicht von einer Convaleszenz, fondern nur von einem Exi- 
ftentwerden deffelben die Rede fein kann. Auf unferen Fall an- 
gewendet liegt alfo in der Handlung des einzelnen Miteigen- 
thumers noch nicht das zur Erzeugung der beabfichtigten 
Wirkung geeignete Rechtsgefchaft; die Folge davon ift, 
dafz es diefe Wirkung nicht haben kann, ^) und dies entfprichtdem 
Grundfatz, dafz der Miteingenthiimer nichts vorkehren darf, wo- 
durch er in das Recht der Genoffen eingreifen wiirde. Wie 
kann nun eine folche Handlung felbft dann, wenn fie nicht in 
der Abficht oder Erwartung der Erganzung durch die Hand- 
lungen der Genoffen vorgenommen wurde, mit dem Eintritt der 
Letzteren von Erfolg fein? Vom Standpunkte der herrfchen- 
den Anficht iiber die Natur der Intellektualtheilung ift dies 
unerklarlich. 

Anders geftaltet fich die Sache, wenn man von dem 
Gefichtspunkte ausgeht, dafz der Miteigenthiimer, als voU- 
ftandiger Eigenthumer, die betreffende Handlung allein vorzu- 
nehmen an fich das Recht hat; dafz derfelben nur defz- 
wegen, weil in ihr ein Eingriff in das gleiche Recht der Genof- 
fen liegen wiirde, keineWirkung zukommen kann, wefzhalb 
fie aber anderfeits wirkfamwerden mufz, fobald die Uebri- 
gen ebenfalls mithandeln. In diefem Sinne fagt 1. lO de evict. 
(21, 2): ^Si quis per fundum, quem cum alio communem haberet, 
quafi fi folus dominus effet,^) jus eundi, agendi mihi ven- 
diderit et cefferit, tenebitur mihi evictionis nomine." Manbeachte 
ferner die Ausdrucksweife in L lO pr, de aqua (39, 3): ^ — ini- 
quum enim vifum eft, voluntatem unius ex modica forte 
portuncula dominii praejudicium fociis facere.** In dem gleichen 



*) 4rNihil agit*; «non aliter meum fiet jus, quam fi omnes cedant*. 

•) Was 1. II cit. (8, 3) als ^ffubtilis ratio* bezeichnet. 

') Vgl. 1 II fi ferv. vind. (8, 5) ^ — quia magis ille, qui facere cona- 
ur, — quodammodo fibi alienum quoque jus praeripit, fi quafi folus 
dominus ad fuum arbitrium uti jure communi velit.* L. 8 de S. P. U. 
(8^ 2) ^ — quia non folus dominus eft.* 



2l3 

Sinne ift der Ausdruck ^confirmare* (1. ii de S. P, R. 
8, 3, 1. i8 comm. praed. 8, 4) zu verftehen, welcher auch mit 
^jefficere praecedentem traditionem efficacem* (1. 6 S 2 comm. 
praed.)*) wiedergegeben wird. Es find diefelben Ausdrucke, 
die auch anderwarts fiir das Wirkfamwerden eines bereits voll- 
endeten Gefchafts in Folge des Eintrittes eines dasfelbe bedin- 
genden Ereigniffes gebraucht werden.^) Es wird alfo nur die 
Wirkfamkeit des einzelnen Actes hinausgefchoben (^pendet, 
fufpenditur*). 

Aus all' dem ergibt fich, dafz die Handlung des einzelnen 
Miteigenthiimers nicht einzig auf dem fortdauernden Willen 
deffelben beruht, dafz vielmehr diefer einmal geaufzerte Wille 
gebunden bleibt, und dafz uberhaupt die rechtliche Anerken- 
nung diefes Willens aus der Eigenfchaft feines Tragers als eines 
voUftandigen Eigenthumers refultirt Ein fchlagendes Analogon 
enthalt 1. 8 § 2 de opt. (33, 5) iiber das legatum optionis zu 
Gunften mehrerer Perfonen,*) welche Beftimmung unzweifelhaft 
auf dem gleichen Gefichtspunkte bafirt, dafz Jeder das Wahl- 
recht ganz und ungetheilt, nur nicht ausfchliefzlich hat^) 

Schliefzlich mag noch ein Umftand erwahnt werden , der 
diefe Anficht zu unterflutzen geeignet ift. Wiirde nemlich, 
nachdem der eine Miteigenthiimer feinerfeits den Erwerbsact 
vorgenommen, der andere Miteigenthiimer feinen Antheil dere- 
linquiren, fo wachft, wie oben*) nachgewiefen wurde, diefer dem 
Erfteren zu ; in diefem Falle aber entfteht fiir ihn die Servitut 
von felbft, er bedarf keines weiteren Erwerbsactes. Dies ergibt 



*) Letztere Stelle ift von befonderem lutereffe ; man follte erwarten, dafz 
der eine Miteigenthiimer der beiden Haufer doch nur feine beiderfeitigen An- 
theile veraufzem konne, und zwar unabhangig von feinem GenolTen (1. 68 pr. 
pro fo:. ITf 2); hier aber verSufzert er beide Haufer (vgl. 1. 6 § I comm. 
di7. 10, 3), und diefer Act wird durch den Beitritt des GenofTen wirkfam! 

^ Z. B. l 8 de R. C (12, i), L 16 de B. P. (37, 1), 1. 7 pr. C ad 
S. C. Mac. (4, 28), 1. 24 i. f., 1. 25 C. de don. i. v. e. u. (5, 16). 

^J Vgl, Tiering in feinen Jahrb. X. S. 467 fg., Koppen a. a. O. 
S. ?2 fg. 

*) Darans refultirt die Beftimmung des § 23 J. de leg. (2, 20), und der 
1. 3 pr. C. comm. de leg. (6, 43) tiber die Entfcheidung durch das Loos. 

•) § 10 fg. 
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fich aus der inftructiven 1. 3 de ferv. leg. (33, 3);*) derEinwand, 
dafz hier der eine Legatar bei Omiflion des anderen das Grund- 
ftuck von Anfang an allein hatte, wahrend in unferem Falle der 
Eigenthiimer des einen Theiles den anderen erft erwerbe, — ift 
ganz unftichhaltig: es ift fiir ihn nur eine Befchrankung wegge- 
fallen, er hat alfo auch die Servitut eventuell als Alleineigen- 
thiimer erworben. 

Auf denfelben Prinzipien, wie die Beftellung refp. Erwer- 
bung der Servitut, beruht der Abfchlufz eines Vertrages 
auf Conftituirung einer Realfervitut durch den Miteigen- 
thiimer eines Grundftiickes.^) Auch hier ift die Mitwirkung 
(ammdicher Theilhaber erfordert,') und als Grund hiefur wird 
ausdriicklich angefiihrt, dafz auch die Beftellung der Servitut 
nur in diefer Weife moglich fei.*) Anderfeits fprechen diefelben 
Griinde fiir die Moglichkeit der fucceffiven Begriindung einer 
folchen Obligation durch die mehreren Miteigenthiimer, welche 
die fucceffive G>nftituirung der Servitut felbft ermoglichen ;') dies 
entrpricht den allgemeinen Grundfatzen iiber die fucceffive 
Entftehung der Rechtsgefchafte. Der Vertrag tritt allerdings 
erft in Wirkfamkeit, fobald alle nothigen Willenserklarungen 
erfolgt find, und der einzelnen Erklarung wird auch hier durch 
eine Veranderung der Umftande die Kraft entzogen.®) Endlich 
ift felbftverftandlich auch der Abfchlufz eines folchen Vertrages 
durch den einzelnen Miteigenthiimer fiir fich und im Namen 



^) Hieriiber vgl. Fitting a. a. O. S. 97 fg., Enneccerus a. a. O. 
S. 66 fg. ; auch Hufchke a. a. O. S. 313, Girtanner a. a. O. S. 257* 

*) VgL Elvers Serv. S. 711, Ubbelohde d. L. v. d. untheilb. Obi. 
S. 49 fg. 

^ Schrader a. a. O. meint^ dafz urfpriinglich nicht einmal alle Mit- 
eigenthiimer zufammen (ich eine Servitut verfprechen laflen konnten — auf 
Grund der L 2 S 2 de V. O. (45, i); dagegen Vangerow I. § 340 A. 2, 
Rubo a. a. O. S. 143, b. 

*) L. 19 de S. P. R. (8, 3), 1. 140 §§ i, 2 de V. O. (45, i). 

*) Vgl. 1. 10 § I de aqua (39, 3). Elvers a. a. O. hebt noch die 
befondere RUekficht auf den Fall der Beerbung des Stipulator durch mehrere 
Perfonen hervor. Schrader a. a. O. §5 leugnet ganz mit Unrecht die Mog- 
lichkeit fuccefliver Obligirung. 

•) L. II de ferv. (8, 1), 1. 136 § i de V. O. 
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feiner Genoffen moglich, *) die nachtragliche Genehmigung der 
Letzteren vorausgefetzt, fowie der Beitritt diefer dem Vertrage 
auch als Bedingung hinzugefugt werden kann.^) 

Mit dem Satze, dafz die Servitut nur durch fammtliche Mit- 
eigenthiimer des dienenden beziehungsweife herrfchenden Grund- 
ftiickes begrundet werden konne, fteht noch ein anderer Satz 
der Quellen in enger Beziehung, der die Frage betrifft, ob zwi- 
fchen zwei Grundftiicken, von denen das eine im Alleineigen- 
thum eines der Miteigenthiimer des andern fteht, eine Realfer- 
vitut errichtet werden konne? Die Antwort lautet nach 
Ulpian's Bericht: 

^Si — alterae unius propriae fint aedes, alterae communes, 
neutris fervitutem vel acquirere vel imponere me poffe Pom- 
ponius lib. VIH. ex Sabino fcripfit.**) 

Diefer Satz wird gewohnlich aus der Untheilbarkeit der 
Servitut und der Unmoglichkeit derfelben an eigener Sache ab- 
geleitet.^) Nun beftimmt aber das romifche Recht, dafz eine Ser- 
vitut erhalten bleibe, wenn der AUeineigenthiimer des einen 
Grundftiickes nachtraglich Miteigenthiimer des andern wird;^) 
demnach kann Jemand wirklich eine Servitut an der ihm mit einem 
Anderen gemeinfchaftlichen Sache oder fiir diefelbe haben, «pro- 
priofundoper communem fervitus deberi poteft.*®) Vom Stand- 
punkt der Untheilbarkeit der Realfervitut miifzte diefe, eben 
weil weder ein Theil der Servitut untergehen, noch die ganze 
Servitut fiir oder gegen einen Theil des Eigenthums begriindet 
fein konnte, eigentlich ganz untergehen;^) und zu demfelben 
Refultat wiirde auch der Satz fiihren: ^nuUi res fua fervit*, «qui 



*) « — quoniam viam promittere et is potefl, qui fondum aon habet^^ 
1. 25 § 10 fam. ere. (10, 2). 

*) Was Dach rom. R. bei der wirklichen Creirung der Servitut nicht 
moglich ware; vgl. Windfcheid I. § 212 A. 9, Enneccerus a. a. O. 
S. 62 fg. 

•) L. 6 § 3 comm. praed. (8, 4). 

*) So z. B. von Schrader a. a. O. § 5 Nr. 2, Vangerow I. § 340 
A. 2 (I. c). 

B) Davon unten. 

^ L. 27 de S. P. R. 

^) Vgl. Elvers Serv. S. 129. 
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habet proprietatem, utendi fruendi jus feparatum non habet:*^) 
kann ja aus diefem Grunde auch der Eigenthumer zweier 
Grundftiicke nicht dem einen zu Gunften des andern eine Ser- 
vitut auferlegen^) — dies ware nur moglich im Wege der Refer- 
vation bei Veraufzerung eines der beiden Grundftiicke') — ; und 
kann insbefondere auch der Miteigenthiimer an der gemein- 
fchaftlichen Sache nicht fur feinen Antheil eine Realfervitut 
haben — dies ware fchon nach der herrfchenden AufTafTung 
des Miteigenthums nicht moglich, da die Servitut nur iiir eine 
korperliche Sache beziehungsweife an einer folchen begriindet 
fein kann;*) noch weniger aber nach der hier vertretenen Auf- 
faflung des Miteigenthums, da eine Realfervitut an der ganzen 
Sache zu Gunften eben diefer Sache undenkbar ift (^nullum 
praedium ipfum fibi fervire poteft*),^) wefzhalb auch die Be- 
griindung einer Servitut im Wege der Deduction bei Veraufze- 
rung eines intellektuellen Theiles der Sache nicht zugelaften 
wird*) — . Wenn alfo dennoch die Realfervitut aufrecht erhal- 
ten bleibt, fobald das Miteigenthum am einen Grundftiicke vom 
Alleineigenthiimer des andern erft wahrend des Beftandes der 
Servitut erworben wird, fo kann der Grund des Satzes, dafz 
beim urfpriingHchen Beftande diefes Eigenthumsverhaltniffes 
die Conftituirung einer Servitut nicht moglich fei, offenbar nicht 
in der Untheilbarkeit der Servitut liegen : warum kann diefelbe 
nicht ganz erworben werden ? ebenfo wenig in der Unmoglichkeit 
einer Servitut an eigener Sache: diefe ift ja, hier wie dort, mit 
Riickficht auf den andern Theilhaber eine fremde. 

Der wahre Grund ift, genau befehen, in den Worten des 



«) L. 26 de S. P. U., 1. 5 pr. fi ulusfr. pet (7, 6), 1. 25 pr. de V. S., 
— welchen Satz neueftens Hartmann Rechte an eigener Sache S. 29 fg. 
als eine blofze regula juris, nicht als einen wirklichen abfoluten Rechtsfatz be- 
trachtet Hieriiber an pafliender Stelle. 

*) LI. 9, 10 comm. praed.; Brinz I. § 187 A. 10. Elvers Serv. 
S. 126 fpricht von einer <rftiHfchweigenden Servituterrichtung* im fraglichen 
FaUe. 

») L. 3—8 ib. 

*) Vgl. aber Elvers Serv. S. 127 fg. 

•) I* 33 § I de S. P. R.; f, auch L 10 comm. praed. 

*) L, 6 § I comm. praed. 
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zu erklarenden Satzes felbil ausgedriickt: « per partem fervitus 
acquiri vel imponi non poteft*.*) An einer im Miteigenthum 
llehenden Sache oder fiir cine folche kann eine Realfervitut 
nur durch Mitwirkung fammtlicher Theilhaber begriindet wer- 
den; diefe Begriindung ift aber dann eine juriftifche Unmog- 
lichkeit,^) wenn ein Miteigenthiimer des einen Grundftiickes 
Alleineigenthiimer (oder Miteigenthiimer) des andern ift: denn 
Niemand kann fich felbft eine Servitut beftellen.^) 
Es ift dies der gleiche Gefichtspunkt , auf welchen fich die 
Entfcheidung der 1. 4 S 7 fin* reg. ftiitzt mit den Worten: .quia 
ego et focius mens in hac actione adverfarii elTe non poflumus, 
fed unius loco habemur*;*) eine befriedigende Erklarung 
findet er nur in der AuffafTung des Miteigenthums als eines 
ungetheilten Rechts. 

Ausiibung der gemeinfchaftlichen Realfervitut. 

8 39- 
Diefer Gegenftand hat fiir die Erkenntnifz der Natur des 
Miteigenthums zwar nicht jene unmittelbare prinzipielle Bedeu- 



*) Z. B. 1. 8 S 1 de ferv. (8, i), 1. 140 § 2 de V. O. (45, I); 1. 49 
§ I ad leg. Falc. (35, 2) — vgl. aber dazu 1. 23 ib., Elvers Serv. § 66 
S. 721 fg. 

*) Diefelbe ift nur im Wege der Deduction bei Veraufzerung deJ Mit- 
eigenthums zugelaflen: «quum in id tempus (fervitus) acquiratur, quo proprius 
mens fundus futurus fit,* 1. 32 de S. P. R. 

') So der Sache nach auch Elvers Serv. S. 128 fg., Hartmann 
a. a. O. S. 30: eBei einer gemeinfchaftlichen Sache, die einer PHldialfervitut 
unterwoifen werden foil, miiifen alle Eigenthiimer mitwirken. Niemand aber 
kann in Einer Perfon zugleich als Mitbefteller und als Erwerber der Servitut 
auftreten.* Diefe Schriftfteller fcb einen uns nur darin zu irren, dafz fie fUr 
unferen Satz nicht einen inneren, fondern einen «rein formalen Grund* an- 
nehmen, ihn als «Folge mangelhaft ausgebildeter Rechtsformen* erklaren und 
daher ^auf Rechnung der Jurisprudenz* fetzen, — w^hrend derfelbe doch feine 
tiefere Begriindung nur im Wefen des Miteigenthums findet. Damit ift auch 
die Frage Regelsberger's in GrtinhuPs Zeitfchrift III. S. 70 1 beantwortet: 
«Wenn nur Natumothwendigkeit die (gegenfeitige) Befchrankung (der Miteigen- 
thiimer) begriindet, warum aufzert fie fich praktifch auch da, wo die Unge- 
theiltheit des Rechts recht ntitzlich werden konnte, z. B. im Erwerb einer 
Grunddienftbarkeit fiir das gemeinfame Grundftiick ?* 

*) S. oben S. 156 fg. 
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tung, die manchen anderen Punkten diefes Kapitels zukommt ; 
doch fpielt auch hier eine Seite herein, die zur Lofung unferes 
Problems wenigftens mittelbar beizutragen geeignet ift und 
daher nicht umgangen werden darf. 

Greht man von dem Gefichtspunkte aus, dafz die Realfer- 
vitut ein zum Vortheil des Grundftiickes beftimmtes und daher 
mit dem Eigenthum deflelben verbundenes Recht iil, dafz als 
ihr Subjekt der Eigenthiimer des Grundftiickes als folcher an- 
zufehen ift, und dafz im Falle des Miteigenthums am herrfchen- 
den Grundftiicke jeder der mehreren Genoffen in diefem Rechte 
ganz und vollftandig fteht, *) — fo ergeben fich fur die Behand- 
lung der gemeinfchaftlichen Realfervitut folgende Grundfatze. 
Jeder Miteigenthiimer hat die Mitberechtigung feiner Genoffen 
anzuerkennen, kann daher uberall da nicht einfeitig vorgehen, 
wo er zugleich in das Recht der Letzteren eingreifen wiirde. 
Handelt es fich alfo um eine Verftigung uber den Beftand des 
Rechtes felbft, fo bedarf es der allfeitigen Willensiibereinftim- 
mung; dasfelbe ift auch der Fall bei gewiffen factifchen Vor- 
kehrungen Behufs der Ausiibung der Servitut (Anlagen etc.). 
Was dagegen die Verwirklichung des Inhalts der Servitut be- 
trifft, die ja nur im Intereffe des gemeinfchaftlichen Grund- 
ftiickes zu gefchehen hat, fo mufz hiezu jeder der Mit- 
eigenthiimer als berechtigt erfcheinen, vorausgefetzt , dafz er 
eben .fundi nomine* handelt. In diefen Beziehungen ift nun 
ein Streit unter den Miteigenthiimern leicht moglich: iiber 
die Art, das Mafz der Benutzung etc. ; daher entfteht die Frage, 
wie derfelbe auszutragen fei, wie alfo eine Auseinanderfetzung 
(divifio in diefem Sinne) zu gefchehen habe; es kann fich aber 
auch um perfonliche Leiftungen des einen Genoffen an den 
andern (praeftationes perfonales) handeln, z. B. wegen Ver- 
wendungen auf die Servitut, Prozefzkoften etc. Die Frage 
ift alfo, ob fLir die Miteigenthiimer aus der Gemeinfchaft der 
Realfervitut die Theilungsklage (actio communi dividundo) 
entfpringe? 



*) « — unusquisqae focionim folus (eft), cui fervitus debetur*, L 34 de 
S. P. R.; «ad nullum ea res pro paite poteft pertinere*, 1. 80 § i ad leg. 
Fajc (35, a)- 
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Die hievon handelnden Fragmente find verfchieden ge- 
deutet worden ; es beftehen Zweifel, ob die Rede fei von Einer 
einem gemeinfchaftlichen Grundftiicke zuftehenden Realfervitut, 
oder von mehreren gleichartigen Servituten verfchiedener Grund- 
ftiicke; ob von einer Real- oderPerfonalfervitut; und die fchein- 
baren Widerfpriiche der Quellen werden zuriickgefuhrt auf die 
allmahlige Entwicklung in der Anwendung der Theilungsklage 
auf dingliche Rechte an fremder Sache. A priori mochte man 
folgendermafzen argumentiren. Da die an ein gemeinfchaft- 
liches Grundftvick gekniipfte Realfervitut den Miteigenthiimern 
desfelben zufteht, fo follte, nachdem einmal die Theilungsklage 
iiberhaupt auch aufdie Realfervitut ausgedehnt worden (Julianus: 
11. 4, 5 de aqua quot 43, 20), die Anwendung derfelben auch m 
unferem Falle nicht geleugnet werden. Dem fcheint jedoch der 
Umftand entgegen zu ftehen, dafz die Realfervitut ein Acceffo- 
rium des Eigenthums am herrfchenden Grundftiicke ift, und 
dafz in der Ausiibung derfelben, die ja nur zum Vortheile diefes 
Grundftiickes gefchieht, gewiffermafzen eine theilweife Aus- 
iibung des Eigenthums liegt, daher die aus dem Miteigenthum 
felbft entfpringende actio communi dividundo auch die mit dem- 
felben verbundene Realfervitut zu umfaflen fcheint*) Sind doch 
auch andere Klagen des Eigenthums unter Miteigenthiimern 
aus dem Grunde ausgefchloffen, dafz diefelben durch die Thei- 
lungsklage vertreten werden.^) Dazu kommt, dafz wir es hier 
mit einem einzigen Rechte zu thun haben, welches jedem der 
mehreren Subjekte in folidum zufteht, bei welchem es fich ferner 
nicht zunachft um eine Theilung des Erfolges handelt^ da der 
ganze Erfolg dem gemeinfchaftlichen Grundftiicke und erft 
mittelbar den Eigenthiimern desfelben zukommen foil. Aus 
diefen Erwagungen lafzt fich folgende Confequenz ziehen: 
Wegen der CoUifion der mehreren Miteigenthiimer in der Aus- 
iibung der Realfervitut — denn von einer Theilung der Ser- 
vitut im eigentlichen Sinne kann, abgefehen von der Theilung 



') Ein Analogon bietet der ufusfructus: der Ufufructuar eines Grund- 
flUckes hat wegen der mit dem letzteren verbundenen Realfervitut nur die 
Vindication des ufusfructus felbft, nicht die der Realfervitut, 1. i pr. fi ufusfr. 
pet (7, 6). 

«) S. oben § 32. fg. 
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desGrundftiickesfelbft, keineRede fein — iftnichteinebefondere 
actio communi dividundo aus dem Titel einer juris communio in 
Anfehung der Servitut begriindet; daher findet auch wegen der 
Ausgleichung perfonlicher Anfpriiche nicht die actio 
communi dividundo, fondern irgend eine andere Klage ftattJ) 

Diefe Grundfatze finden wir nun auch in den Quellen an- 
erkannt. Was zunachft die Regelung der Ausubung der 
Servitut betrifft, fo handelt hievon einmal 1. 4 de aqua quot 
(43, 20) von Julianus: 

^ — fi inter eos, quibus aqua cefla eft, non convenit, quem- 
admodum utantur, non erit iniquum, utile judicium reddi, ficut 
inter eos, ad quos ufusfructus pertinet, utile communi dividundo 
judicium reddi plerisque placuit* 

Diefe Stelle ift aber fur unferen Zweck nicht zu ver- 
werthen, da es keinem Zweifel unterliegt, dafz fie nicht von 
einer gemeinfchaftlichen Servitut, fondern von einer Mehrheit 
von Servituten verfchiedener Grundftiicke handelt^): die vor- 
ausgehenden Worte .cedi vel fimul vel feparatim* beziehenfich 
nur auf den Act der Beftellung. Dagegen gehort wol hieher 
• 19 S 4 comm. div. (10, 3) von Paulus: 

. Aquarum iter in judicium communi dividundo non venire 
Labeo ait; nam aut ipfi us fundi eft, et ideo in judicium non 
venit, aut feparatum a fundo, divifum tamen aut menfura 
aut temporibus. Sed poffunt jura interdum et feparata a fundo 
efle, et nee menfura nee temporibus divifa; veluti quum is, cujus 
fuerunt, plures heredes reliquit Quod quum accidit, confen- 
taneum eft, et ea in arbitrio familiae erciscundae venire ; nee 
videre, inquit Pomponius, quare minus in communi dividundo 
quam familiae erciscundae judicium venia(n)t. Igitur in hujus- 



^) Eck a. a. O. S. 127 fg. bemerkt: «(Es) befteht in einem folchen 
Falle nicht fowohl eine Mehrheit von gleichartigen Rechten verfchiedener Pcr- 
fonen, -als vielmehr ein einheitliches Recht des Grundeigenthums (communis 
fervitus), welches nur durch verfchiedene Perfonen geltend gemacht werden 

kann Defzhalb k&nnen denn folche fervitutes fundo communi debitae 

nur infofern zum Gegenftand einer Theilungsklage Werden, als diefe letztere 
aus der Gemeinfchaft am Grundfttick felbft erhoben wird.* 

*) So auch Windfcheid II. § 449 A. i, Brinkmann a. a. O 
S. 175. Vgl. 1. 2 § I de S. P. R., 1. 15 comm. pr. (8, 4). 
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modi fpeciebus etiam in communi dividundo judicio venit, ut 
praefata jura aut menfura aut temporibus dividantur."^ 

Diefe Stelle hat die verfchiedenften Auslegungen erfah- 
ren;^) die natiirlichfte derfelben aber id, dafz unterfchieden 
werde, ob das Recht der Wafferleitung einem Grundftucke 
als Realfervitut zuftehe (aut ipfius fundi eft), oder nur an eine 
beziehungsweife mehrere Perfonen gekniipft fei (aut feparatum 
a fundo).^) Im erfteren Falle wird die Theilungsklage verfagt; 
und dies erklart fich eben daraus^ dafz eine wirkliclie Theilung 
der Servitut, im Sinne einer Vervielfaltigung derfelben, nur bei 
wirklicher Theilung des Grundftiickes felbft ftattfindet,^) eine 
blofze Regulirung der Ausiibung der Servitut aber, follte iiber- 
haupt hiezu ein Bediirfnifz fein, unter den Gedchtspunkt der 
Regulirung des Miteigenthumsverhaltniffes fallt. 



^) Einige bcziehen den Gegenfatz «aut ipfius fundi — , aut feparatum 
a fundo — ^ auf die ortliche Lage des aquarum iter. So Elvers Serv. 
S. 109 : entweder fei die Wafferleitung ein Theil des dienenden Grundftiickes 
— dann werde fie mit der Theilung diefes ebenfalls getheilt — , oder fie fei von 
diefer getrennt, d. h. fie flehe dem zu theilenden Grundilacke als Realfer- 
vitut zu. Aehnlich Booking II. § 169 A. 18: entweder erftrecke fich die 
Wafferleitung in gegebener Richtung ttber den fundus, oder fie fei nur bis zu 
diefem gefilhrt. S. auch Schrader a. a. O. S. 300. Aber folcher Aus- 
legung entfprechen die Worte des Fragments keineswegs. Andere denken an 
den Gegenfatz von Real- und Perfonalfervitut; fo Vaugerow I. 
§ 340 A. 2 No. I, d; ebenfo Brinkmann a. a. O. S. 177 A. 3: Gegenfatz 
von Realfervitut und ufus (das Beifpiel vom Uebergang auf die Erben erklart 
er dahin, «dafz eine Perfonalfervitut im Voraus fchon den Erben beftellt wer- 
den kann, in welchem Falle beim Tode n e u e Servituten eintreten^ ; vgl. 
Windfcheid II. § 449 A. i: «erbliches Recht auf einzelne Nutzungen*), 
Baron Gef. R. V. S. 171 A. I meint, der Inhalt diefer Stelle fei, dafz Labeo 
die Anwendung der Theilungsklage auf die Pradialfervituten noch nicht kenne, 
hierin aber von Paulus berichtigt werde. (?) 

*) Alfo ein anderer Gegenfatz als der in 1. 16 quemadm. ferv. (8, 6). 
Zu dem ^feparatum* vgl. das <rfeparatim* in 1. 19 § 2 comm. div. (f. fpater), 

8) L. 25 de S. P. R., 1. 23 § 3 ib., 1. 6 § I quemadm. ferv. am. ; vgl. 
auch Brinkmann a. a. O. S. 174. Die Theilungsklage findet iiberhaupt 
nur dann flatt, wenn nicht fchon eine Getheiltheit befteht (1. I comm. div.; 
daher z. B. 1. 6 C. fam. ere. 3, 36, 1. 19 pr. comm. div.); die Theilung der 
Servitut felbft wird nur bewirkt durch Theilung des Grundftiickes; bei einer 
Mehrheit von Servituten kann es fich noch um Theilung des Erfolges der Ser- 
vitut (Austibung) handeln: dazu wieder die Theilungsklage (1. 4 cit. 43, 20). 
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Was ferner die perfonlichen Praftationen betrifft, 
fo handein hievon folgende Fragmente : 

1. 3i S 7 de neg. geft. (3, S) von Papinian: .Uno defen- 
dente caufam communis aquae fententia praedio datur; fed qui 
fumtus neceflarios probabiles in communi lite fecit, negotiorum 
geftorum actionem habet* 

Dafz^hier von einer mit einem im Miteigenthum ftehenden 
Gnindftiicke verbundenen Realfervitut die Rede ift, bedarf kaum 
derErwahnung (^fententia praedio datur*). Wegen der Prozefz- 
koften foil nun nicht die actio conununi dividundo, fondern die 
actio negotiorum begriindet fein. Den Grund davon erfehen 
wir aus der folgenden Stelle: 

L 19 S 2 comm. div. (10, 3) von Paulus: ^Si per eundem 
locum via nobis debeatur, et in eam impenfa facta fit, durius ait 
Pomponius, communi dividundo vel pro focio agi poflfe : quae 
enim communio juris feparatim intelligi poteft? Sed negotiorum 
geftorum agendum.* 

Es ift wohl die Annahme richtiger, dafz auch hier von der 
Realfervitut eines gemeinfchaftlichen Grundftiickes, nicht von 
einer Mehrheit von Servituten verfchiedener Grundftucke die 
Rede fei; denn nur fo erhalt die Motivirung .quae enim com- 
munio juris feparatim intelligi poteft?* einen gutenSinn: ^welche 
Gremeinfchaft des Servituten-Rechts kann, getrennt von der hier 
vorhandenen, aber nicht in Betracht kommenden, Gemeinfchaft 
an dem herrfchenden Grundftiick/angenommen werden?* *) 

Mit diefen Stellen fteht nicht in Wider fpruch die 1. 52 S 12 
pro focio (17, 2) von Ulpianus: .(Item) fi in communem rivum 
reficiendum impenfa facta fit, pro focio eflfe actionem ad recupe- 
randum fumtum Caffius fcripfit.* Der Titel pro focio gibt die 
geniigende Erklarung.^) 

') So Brinkmann S. I2I fg. — mag auch fein argumentutn a con« 
trario in Anm. 1 nicht zwingend fein (Baron a. a. O. S. 139 A. 1) — . £r 
betont, dafz es fich hier nicht urn eine Admin illration des gemeinfchaftlichen 
Grundllttckes, fondern nur urn Beforgung der Servitut handle, die kein Belland* 
thell des Grundftflckes, fondern nur eine Pertinenz (?) deffelben fei. Dagegen 
nehmen Andere eine Mehrheit von Rechten an: Windfcheidll. § 449 
A. I, Bo eking II. § 169 A. 17, Eck a. a. O. S. 129 A. 476. -^ Die Lesart 
«feparatim* ift verbUrgt, die Conjectur «feparati* (Mo mm fen) nicht plaufibeL 

*) « — nam cum tractatu hablto focietas coita eft, pro focio actio eft*, 
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Aus air dem Gefagten lafzt fich folgender Schlufz Ziehen. 
InBezug auf die Regelung der Ausiibung der gemeinfchaftlichen 
Realfervitut iindet nicht die actio communi dividundo aus der 
Servitut felbft, fondern die aus dem Miteigenthum ftatt, u. z, 
aus dem Grunde, dafz die beziiglichen Verhaltniffe unter den 
Gefichtspunkt der Ausiibung des Eigenthums felbft fallen, in 
diefer Beziehung alfo nicht noch einc felbftandige Gemeinfchaft 
aus der Servitut in Betracht kommt. Was dann die perlonlichen 
Praftationen aus Anlafz der Servitut betrifft, fo findet %ieder 
nicht die actio communi dividundo, fondern die dem betreffenden 
Anfpruch an fich correfpondirende Klage ftatt, obwol fich hier 
das Servitutrecht felbftandig geltend machenwiirde; dies ift wol 
darin begriindet, dafz friiher iiberhaupt der Begriff der juris 
communio nicht auf jura in re aliena Anwendung fand.') Wenn 
nun in erfterer Richtung die actio communi dividundo aus dem 
Miteigenthum gewahrt wird, wie erklart fich nach der herrfchen- 
den Auffaffung der Intellektualtheilung di(2 Ausdehnung diefer 
einem getheilten Rechte entfpringenden Klage auf eine rein 
folidarifche Mitberechtigung ? Nach der Theorie von der Un- 
getheiltheit des Eigenthums dagegen befteht hier kein prin- 
zipielles Bedenken. Und wenn in der zweiten Richtung die actio 
negotiorum geftorum gegeben wird, wie erklart fich die An- 
wendung diefer Klage auf untheilbare Handlungen eines Mit- 
eigenthumers, deren Erfolg fiir den GenofTen nur als eine 
^ Reflex wirkung* (Ihering) erfcheint? Die Theorie von der Un- 
getheiltheit des Eigenthums und die richtige Anficht iiber das 
Verhaltnifz jener Klage zur Theilungsklage^) gibt auch hiefur 
die Erklarung. 

Schutz der gemeinfchaftlichen Realfervitut. 

S 40. 

Wie die Quellen ausdriicklich hervorheben, ift dieServitut- 
klage fur jeden Miteigenthiimer des herrfchenden und gegen 



L 32 pro foe; ^ — pro focio actio magis ad perfonales iuvicem praellationes 
pertinet*, 1. I comm. div. 

*) L. 19 § 2 cit, 1. 32 de (lip. ferv. (45, 3). Allgemeia fag 
Brinz I. 2. Aufl. S. 799: ^Eine Gemeinfchaft an Pradialfervituten ill nur mittel> 
bar, vermittelll Condominiums am herrfchenden GrundflUcke, zu denken..^ 

') S. oben §§ 33, 34. Vgl. ferner noch Brinkmann a. a. O. S. 107 fg. 
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jeden Miteigenthumer des dienenden Grundftuckes in folidum 
begriindet: 

«Si fundus, cui jter debetur, plurium (it, unicuique in folidum 
competit actio, et ita et Pomponius libro XLL fcribit. — Itaque 
de jure quidem ipfo finguli experientur, et victoria et aliis pro- 
derit . .* ^) «Sed et fi duorum fundus fit, qui fervit, adverfus unum- 
quemque poterit ita agi; et, ut Pomponius libro eodem fcribit, 
quisquis defendit, folidum debet reftituere, quia divifionem haec 
res non rccipit* *) 

Ueber den Grund diefer Beftimmung gibt es verfchiedene 
Meinungen. Die Meiften erblicken denfelben in der Untheilbar- 
keit der Realfervitut;^) aber aus diefer Untheilbarkeit wurde 
hochftens folgen, dafz die Servitutklage nur von alien Miteigen- 
thumern des herrfchenden refp. gegen alle Miteigenthumer des 
dienenden Grundftuckes gemeinfchaftlich erhoben werden 
konne.*) Daher meint Savigny,*) dafz nur ^um eine befon- 
dere Schwierigkeit zu heben* — da nemlich kein Miteigen- 
thumer den andern zur Theilnahme am Prozefz zwingen konne — , 
die Klage dem einzelnen Miteigenthumer gegen den Einzelnen 
gegeben fei, wahrend fie ftrenge genommen nur fur refp. gegen 
die Gefammtheit ftattfinden foUte ; alfo eine pofitive Ausnahme 
von demSatze ^res inter alios judicatas aliis non praejudicare.* ^) 
Nach einer dritten Meinung endlich foil der Grund darin liegen, 
dafz jeder Miteigenthumer voUftandiger Reprafentant des Grund- 
Itiickes fei;^) aber diefe Motivirung wiirde vorausfetzen, dafz das 
Grundftuck felbft als Subjekt der Realfervitut anzufehen fei;®) 
und felbft von diefem Standpunkte aus miifzte man erft noch 



mit feiner Unterfcheidung zwifchen eigentlicher und uneigentlicher G>nununioii 
(davon in der Folge); £ck a. a. O. § 13. 

*) L. 4 § 3 fi ferv. vind. (8, 5); 1. 6 § 4 ib. 

«) L. 4 § 4 ib. 

») Donell. comm. 1. Ii c. 15 §§ 8, 17; Elvers Serv. § 76, Vangerow 
L §. 173 A. No. V, §. 340 A. 2 No. I, e, Brinz § 76 d; Arndts § 191. 

*) Vgl. die Beftimmungen iiber die Beftellung der Servitut. 

») Syft. VI. S. 479 fg. 

•) L. 63 pr. de re jud. (42, 1) ; 1. 2 C quib. res jud. (7, 56) ; vgi. 
Windfcheid I. §. 132 No. 4-6. 

7) Keller Litiscont und Urtheil § 48. 

•) Keller Pand. § 163. 
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fragen, wie denn ein Theildgenthiimer voUftandiger Reprafentant 
des Grundftuckes fein konne? 

Geht man von der hier vertretenen Auffaffung der Natur 
desMiteigenthumsaus, fo ergibt fich die fraglicheBeftimmung als 
eine Confequenz der Ungetheiltheit des Rechts und erfcheint 
nicht als pofitive Ausnahme von fonftigen Grundfatzen. Wie 
nemlich das Eine an der herrfchenden refp. dienenden Sache 
begriindete Eigenthum jedem Miteigenthiimer ganz zukommt, 
ebenfo verhalt es fich mit der an das Eigenthum gekniipften 
Servitutberechtigung beziehungsweife aus diefer entfpringenden 
negativen Verpflichtung ; defzhalb mufz aber auch die aus der 
Servitut refultirende Klage fur jeden Miteigenthiimer des herr- 
fchenden refp. gegen jeden Miteigenthiimer des dienenden 
Grundftiickes in folidum begriindet fein. Und wahrend in Bezug 
auf die Erwerbung beziehungsweife Beftellung der Servitut die 
Mitwirkung fammth'cher Theilhaber erfordert ift, ^a es fich hier 
um eine Difpofition iiber die gemeinfchaftliche Sache handelt, 
die nicht einfeitig erfolgen darf, — trifft nicht das Gleiche fur 
die Servitutklage zu, da durch diefe nur die Servitut im 
Intereffe des Grundftiickes geltend gemacht, nicht iiber fie ver- 
fiigt wird, und da diefelbe iiberhaupt gegen Jedermann begriin- 
det ift, der die Servitut verletzt (1. lo S i fi ferv. vind.) *) Der 
einzelne Miteigenthiimer kann demnach aus eigenem Rechte die , 
ganze Servitut in judicium deduciren,^) und das Urtheil mufz 
feine Wirkung auch auf den Genoffen erftrecken , da er fich 
ja in demfelben Rechtsverhaltnifz befindet, iiber welches das 
Urtheil ergeht;^) ebenfo kann die Servitutklage gegen jeden 
Miteigenthiimer in folidum angeftrengt werden mit der Wirkung 
des Urtheiles auf (ammtliche Genofien, da eben iiber die ganze 
Servitut zu Recht gefprochen wird, mit welcher das dem Ein- 



*) In diefem Sinne wird in 1. 4 § 3 fi ferv. vind. die Servitutklage 
der Servitutbeftellung gegenilber geftellt. — ' Es bedarf alfo nicht (nach S a v i gn y 
a. a. O. S. 479, 481) der ZurUckfilhrung diefer Solidaritslt auf Zweckmafzig- 
keitsgrUnde. 

*) Er klagt : ^yi& fibi effe ire, agere etc. per fundum Cornelianum* ; 
vgl. 34 pr- de S. P. R. ^ — unusquisque fociorum folus (eft), cul fervitus 
debetur.* — Vgl. aber auch die folgende Note. 

') « — fententia piaedio datur*, 1. 31 § 7 de neg. geft (3, 5)» 

Steinlechner, Juris communio. U, 1 5 
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zelnen ungetheilt zukommende Eigenthum belaftet 7ft. Alfo das 
voile Recht des Miteigenthiimers ift der Grund, dafz er auch die 
Servitut in voUem Umfange geltend machen refp. beftreiten 
kann, und die Gleichheit der rechtlichen Lage aller Theilhaber 
ift der Grund, dafz das Urtheil feine Wirkung auch auf die 
aufzerhalb des Prozefzes Stehenden erftreckt*) 

In einzelnen Punkten ift die Wirkung einer folchen Klage 
beftritten. 

Hat einer der Miteigenthiimer des herrfchenden 
Grundftiickes geklagt und gefiegt, fo beftimmt 1. 4. S 3 cit.: 
.victoria et aliis proderit, aeftimatio autem ad quod ejus intereft 
revocabitur* (.fed in aeftimationem id quod intereft veniet, fc. 
quod ejus intereft, qui experietur*).^) Hat er den Prozefz 
verloren, fo behaupten Manche, dafz dies den Mitberechtigten 
nicht fchaden konne.') Aber 1. 3i S 7 d^ ^^g- S^^* ^^S^ S^^^ 
allgemein: .fententia praedio datur*; auch fpricht fur das Ge- 
gentheil, dafz 1. 19 fi ferv. vind. im Fall des dolus oder der culpa 
des einfeitig Klagenden, befondere Beftimmungen trifft:*) wiirde 
nemlich das Urtheil nicht auch gegen die iibrigen Miteigen- 
thiimer wirken, fo bediirften diefe nicht der hier gegebenen Rechts- 
mittel, um auf indirektem Wege die nachtheiligen Wirkungen 
des Urtheiles zu befeitigen. 

Wurde einer der Miteigenthiimer des dienenden Grund- 
ftiickes geklagt und freigefprochen, fo mufz dies auch den Ge- 
noflen zu Statten kommen, nach Analogic der Correalobliga- 
tion. Hat er aber den Prozefz verloren, fo beftimmt hinfichtlich 
feiner 1. 4 S 4 cit. : .quisquis defendit, folidum debet reftituere, 



f) cReflexwirkuDg' nach Ihering in feinen Jahrb. X. S. 264. £s 
bedarf alfo nicht nach Baron a. a. O. S. 161 fg. der Annahme eines 
cGefammtrechtsverhUltnifles* in dem Sinne, dafz der Theilhaber zunSchft nur 
feine «Sonderfervitut* , durch diefe aber die ^Gefammtfervitut* in judicium 
deducire. 

*) Letztere Beftimmung ift analog deijenigen hinfichtlich der Fordentng 
auf Beftellung der Servitut : 1. 25 § 9 fam. ere, 1. 72 de V. O. (45, I) ; vgl. 
auch 1. II § 4 de aqua (39, 3). S. Ubbelohde die L. v. d. untheilb. ObL 

S. 53 fe. 

>) Glttck Pand. X. § 685; Windfcheid I. § 132 A. 6. 

*) S. Savigny Syft. VI. S. 480, Elvers Serv. S. 800 A. 4, Baron 
a. a. O. S. 143, Brinkmann a. a. O. S. 120 A. i. 
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quia divifionem haec res non recipit;* was jedoch die ubrigen 
Miteigenthiimer betrifft, fo erftreckt das Urtheil ficher auch auf 
diefe feine WirkungenJ) Es wird zwar dagegen bemerkt, dies 
heifze nichts anderes als dem Miteigenthumer das Recht geben, 
das gemeinfchaftliche Grundftiick einfeitig mit Servituten zu be- 
laften ;^) aber diefe Bemerkung, auch wenn fie nur im Sinne des 
thatfachlichen Erfolges gemeint ift,*) trifft nicht zu: einmal 
wegen der Modification der I. 19 cit. (8, S), die auch hier gilt, 
dann aber insbefondere, weil fonft die in den Quellen beftimmte 
Solidarpflicht zur Klageiibernahme und die Verpflichtung zum 
^folidum reftituere* wenig Sinn hatte.^) 

Schliefzlrch konnte noch die Frage aufgeworfen werden, 
ob der Miteigenthiimer die Servitutklage auch gegen feinen Ge- 
noffen habe? Von einer Beftreitung der Servitutberechtigung 
kann natiirlich ohne Beftreitung des Miteigenthums felbft nicht 
die Rede fein ; wegen Storung der Ausiibung der Servitut aber 
ware die Klage an fich wol denkbar,^) da es fich hier nicht um 
eine Servitut an eigener, fondern um eine folche an fremder 
Sache handelt Bedenkt man jedoch, dafz nach dem fi-iiher 
Ausgefuhrten die Gemeinfchaft der Servitutberechtigung von 
der Gemeinfchaft desEigenthumsrechtes getragen wird, fo mufz 
diefe Frage confequ^nt verneint werden. 



*) Verfchieden von 1. 6 § 4 ib. 2. Abf.. Die Meiflen erklaren dies 
daraus, dafz hier die reflitutio ia einem facere (^reficere* § 2, § 5 ib.) beftehe, 
der einsd&e MiteigeothUmer aber nicht einfeitig handeln dUrfe; vgl. Donell. 
comm. L 11. c. 15 § 17, Elvers a. a. O. § 6 S. 63, Rubo a. a. O.S. 123. 
Baron dagegen a. a. O. S. 148 meint, dafz fich die gefchuldete Leiftung nur 
dann unter die mebreren Miteigeothttmer theile, wenn es zur Geldcondemnation 
komme.' Bekanntlich aber ift wegen der ZahluDg das InterefTe bei der Obli- 
gation auf Beftellung einer Priidialfervitut die Haftung in folidum bellimmt: 
L 25 § 10 fam. ere, L 2 § 2 de V. O. (gegeniiber der Obligation auf ein 
facere, 1. 72 pr. de V. O.). Hierilber f. bef. Ubbelohde a, a. O. § 12, 
§ 36; Windfcheid H. § 299. A. 7. 

•) Eck a. a. O. S. 127. 

*} Denn fonft gilt 1. 8 § 4 fi ferv. vind. 

*) Ueberhaupt diirfen beide Verhaltniffe, Servitutklage und Servitutbe- 
ilellung, nicht auf gleiche Linie geftellt werden, vgL 1. 4 § 3 cit. (8, 5). 

•) L. 10 § I fi ferv. vind.; vgl. 1. 5 § I fi ufusfr. pet. (7, 6), femer 
die Formel: «jus mihi eife ire, agere.^ 

1 5* 
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Untergangder gemeinfchaftlichen Realfervitut 

I. Untergang der Servitut durch Verzicht 

S 41- 

Es gibt unter den verfchiedenen Griinden der Beendigung 
einer Realfervitut einzelne, deren Wirkung im Falle des Mit- 
eigenthums einzig darin ihre Erklarung findet, dafz die unge- 
theilte Beziehung des Einen Eigenthumsrechts auf jedes der 
mehreren Subjekte anzunehmen und die gegenfeitige Befchran- 
kung derfelben nur in die Ausubung des Rechts zu verlegen ift. 
Diefe Griinde find: der Wille des Berechtigten, die Corfufion 
und die Verjahrung. 

In Bezug auf die gewillkiirte Aufhebung der gemein- 
fchaftlichen Realfervitut durch die Miteigenthiimer des herrfchen- 
den Grundftiickes kommen diefelben Gefichtspunkte zur Geltung, 
welche fur die Begriindung der Servitut mafzgebend find:*) wie 
2um Erwerbe diefer die Willensiibereinftimmung und Mitwir- 
kung fammtlicher Genoflen erfordert ift, fo kann auch ihre Auf- 
hebung nur durch den vereinigten Willen derfelben bewirkt 
warden. Dies folgt fowol aus der Gemeinfchaft der Berechtig- 
ten in Anfehung der Servitut, welche eine einfeitige Verfiigung 
hieruber ausfchliefzt, als auch aus der Gemeinfchaft in Anfehung 
des Eigenthums, mit welcher fich einfeitige Difpofitionen iiber 
die Sache oder deren Qualitaten nicht vertragen. Und da iiber- 
dies die Aufhebung der untheilbaren Realfervitut nicht zu einem 
Theile erfolgen kann,^) fo mufz fie von alien Theilhabern in 
Gemeinfchaft vorgenommen werden. Von diefem Gefichts- 
punkte aus erklart fich die intereflante 1. 34 pr. de S. P. R. von 
Papinian: 

. — fi duo praedia, quae mutuo ferviebant, inter eosdem 
fuerint communicata, quoniam fervitutes pro parte retineri placet, 
ab altero fervitus alteri remitti non poteft ; quamvis enim unus- 
quisque fociorum folus fit, cui fervitus debetur, tamen quoniam 



*) Cujacius Pap. quaeft. lib. VII. ad leg. 34 de S. P R. fagt: «Eadem 
eft ratio et caufa imponendae et remittendae fervitutis, eadem caufa obligandi 
ct liberandi.* 

«) Brinz I. 2. Aufl. S. 800. 
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non perfonae, fed praedia deberent, neque acquiri libertas neque 
remitti fervitus per partem poterit.* *) 

Wenn nemlich der AUeineigenthiimer des einen Grund- 
ftiickes Miteigenthiimer des anderen geworden, fo kann er fich 
an der Aufhebung der Servitut nicht mehr betheiligen, weil eine 
Befchrankung diefes Actes auf den Antheil des Genoflen durch 
die Untheilbarkeit der Servitut ausgefchloffen ill, er daher den- 
felben auch fich felbft gegenuber vornehmen mlifzte, 
was aber unmoglich ift (vgl. 1. 4 S 7 ^^- reg.).^) Und dies gilt 
ebenfo fiir die ganzliche Aufhebung der Servitut wie fiir die 
Einfchrankung derfelben auf einen reellen Theil des (herrfchen- 
den oder dienenden) Grundftiickes.^) 

Wie aber die Begriindung, fo kann auch die Aufhebung 
der Servitut durch die einzelnen Miteigenthiimer fucceffiv 
gefchehen, und diefelbe ift dann erft mit dem letzten Acte und 
von diefem angefangen als aufgehoben zu betrachten;^) doch 
bleibt der einzelne Miteigenthiimer auch fchon vorher an feinen 
Aufhebungsact ^ebunden.^) 

Es entfteht nun die Frage, welches das Schickfal der Ser- 
vitut fei, wenn einer der Miteigenthiimer des herrfchenden oder 
des dienenden Grundftiickes feinen Eigenthumsantheil unbe- 
dingt aufgibt d. h. derelinquirt? 

Was zunachft das dienende Grundftiick betrifft, fo ift 
die Vorfrage, welchen Einflufz iiberhaupt die Dereliction einer 
Sache Seitens des Eigenthiimers auf die Rechte dritter Perfonen 
an derfelben ausiibe, ficher dahin zu beantworten, dafz diefe 



*) Dazu 1. II. de ferv. 

*) Was den Gedankengang der 1. 34 cit. betrifft, fo wird im erfleren 
Abfatzc als Grund der Unmoglichkeit des Ver^ichtes das Prinzip angegeben 
dafz die Servitut bei nachtraglicher Entflehung des Miteigenthums erhalten 
bleibe, — wahren'l der wahre Grund doch der ift, dafz hier nicht fammtliche 
Miteigenthiimer an der Aufhebung der Servitut fich betheiligen konnen ; diefer# 
Grund jedoch bricht im zweiten Abfatze durch, wenn gefagt wird, dafz zwa^ 
jeder Miteigenthiimer die Servitut voUftandig habe, dafz er aber, da belailet 
ja die Sache fei, Uber diefe nicht einfeitig verftigen konne. 

') L. 6 de ferv. (8, i). 

*) Analog der Beftimmung der 1. i8 comm. praed. (8, 4). 

*) Es wtirde nemlich femer actio conf eflbria die exceptio doli entgegen- 
flehen; vgl. oben S. 210 A. 5. 



23o 

Rechte intact bleiben.*) Unter diefer Vorausfetzung mufz con- 
fequent auch die Dereliction eines Eigenthumsantheiles am 
dienendenGrundducke derServitut gegeniiber als etwas Gleich- 
giltiges erfcheinen. 

In Bezug auf das herrfchende Grundftuck mochte man 
ebenfalls vorerft die Beantwortung der Frage fiir wefentlich er- 
achten, ob die Dereliction diefes Grunddiickes iiberhaupt auf 
die mit demfelben verbundene Realfervitut einen Einflufz aus- 
ube.2) Und wenn man mit Ihering') von dem Gefichtspunkte 
ausgeht, dafz mit dem Ausfcheiden des jeweiligen Eigenthiimers 
der Zweck der Servitut wol fiir diefen, nicht aber an fich auf- 
hdre, fo wird man fich fiir den unverandertenFortbeftand der Ser- 
vitut auszufprechen haben. Wie dem aber auch fei, fur unferen 
Fall ware auch die entgegengefetzte Beantwortung jener Frage 
irrelevant; denn wahrend bei der Dereliction von Seite des Allein- 
eigenthiimers jegliches Eigenthum an der Sache fehlt, befteht im 
Falle der Dereliction Seitens eines Miteigenthiimers doch das 
Eigenthum des GenoflTen fort. Wurde man fich nun auch auf 
den Standpunkt der herrfchenden AuflfafTung d« Miteigenthums 
ftellen, der zufolge die derelinquirte pars herrenlos wird, fokonnte 
man immerhin den Satz ^fervitus pro parte retinetur* auch hier 
zur Anwendung bringen. Abgefehen aber von diefem erfl zu 
begriindenden Satze ergibt fich die Fortdauer der Servitut ganz 
von felbft aus unferer Theorie von der Ungetheiltheit des Mit- 
eigenthums: denn wie friiher nachgewiefen wurde, mufz die vom 
einen Miteigenthiimer derelinquirte Eigenthumsquote dem ande- 
ren GenoflTen accresciren; und da iiberhaupt bei einer Ueber- 
tragung des Eigenthums die damit verbundene Realfervitut auf 



*) Ueber die juriftifche Conftruction diefes VerhSltnifles f. bei einer 
fpateren Gelegenheit; vorlaufig hinfichtlich der Servitut; Elvers Serv. 
S. 29 fg., Booking IL § 159 A. 7, § 160 A. 18, 19, Windfcheid I. 
§ 214 A. i; hinfichtlich des Pf andrechts: Dernburg Pfandr. § 80, 
Bremer Pfandr. und Pfandobj. S. 152 (141), Pfaff Geld als Mittel pfandr. 
Sicherft. S. 13 A. 29, Exner Krit. d. Pfandr. Begr. S. 9 A. 17, I he ring 
in feinen Jahrb. X. S. 312 fg. 

•) S. die Literatur bei Windfcheid L § 215 A. 3; dazu Schone- 
mann die Serv. § 612 A. 3. (S. 15 fg.). 

*) A. a. O. S. 444 fg. 



23 1 

den Erwerber iibergeht,^) fo mufz offenbar dasfelbe auch im 
Falle der Accrescenz des derelinquirten Etgenthumsantheiles an 
den Genoflen ftattfinden. Der einzelne Miteigenthiimer vermag 
zwar allein, wie nicht das Eigenthum, fo auch nicht die mit dem- 
felben verbundene Realfervitut aufzuheben ; aber die von ihm 
mit feinem Eigenthumsantheil aufgegebene Servitut folgt dem 
neuen Trager feines Rechts. 

Fiir diefen Satz finden wir in den Quellen eine Beftatigung. 
Wenn nemlich in 1. i6 quemadm. ferv. am. (8, 6) fur den Fall, als 
eine Mehrheit von Servituten befteht, gelehrt wird, dafz der 
eine Berechtigte durch feine Ausiibung die Servitut nicht auch 
fur den andern zu erhalten vermoge,^) fiirdenentgegengefetzten 
Fall aber^) das Gegentheil beftimmt wird; und wenn dann am 
Schluffe wieder mit Bezug auf den erften Fall gefagt wird, dafz, 
falls einer der mehreren Berechtigten durch Nichtausiibung fein 
Recht verloren hat, ^^ nihil juris ex eo nomine ceteris, qui rivo 
utebantur, ace rev it, idque commodum ejus eft, per cujus fun- 
dum id iter aquae (eft), quodnon utendo pro parte unius amiffum 
eft; libertate enim hujus partis fervitutis fruitur",*) — fo ergibt 
fich auch in diefer Beziehung durch ein argumentum a contrario 
fur den zweiten Fall <las Gegentheil. 

Es ift demnach ganz unrichtig, wenn gewohnlich gelehrt 
wird, dafz von den jura in re aliena nur der ufusfructus, hoch- 
ftens auch der ufus, und auch diefe Rechte nur im Falle ihrer 
Begriindung durch Legat, des Accrescenzrechtes fahig feien;^) 
denn in Betreff der Realfervitut ergibt fich das Gegentheil fiir 
den Fall des Legates aus 1. 3 de ferv. leg. (33, 3), und fiir den 
Fall fchon beftehenden Miteigenthums aus dem richtigen Ver- 
ftandnifz des Satzes: ^jtfervitus pro parte retinetur.* ®) 



^) L. 20 § I de pig. et hyp. (20, i), 1. 12 comm. praed. (8, 4), 1. 23 
§ 2 de S, P. R. (8, 3). 

*) « — proprium enim cujusque eorum jus fiiit, neque per alium ufur- 
pari potuit.* Vgl. L 6 § I ib. 

^) «Quod a plurium fundo iter aquae debitum elTet.* 

^) So dafz als Grund des Ausfchlufles der Accrescenz die Mebr- 
heit der Rechte erfcheint, nicht der von Azo ad h. 1. betonte Umftand, dafz 
es fich hier nicht um eine durch Legat erworbene Servitut handle. 

*) S. hieruber Vangerow II. §. 554 A. 2, Baron a. a. O. § 13. 

•) Davon im Folgenden. VgL femer oben S. 55. 
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2. Untergang der Servitttt durch Confafion. 

842. 

Wenn das Eigenthum am herrfchenden Grundftucke mit 
dem am dienenden fich in derfelben Perfon vereinigt, fo erlifcht 
die Realfervltut: .Servitutes praediorum confunduntur, fi idem 
utriusque praedii dominus effe coeperit;**) ^jiiulli enim res fua 
fervit.**) Wenn dagegen der Eigenthiimer des einen Grund- 
ftuckes blofz einen reellen Theil des andern Grundftuckes, oder, 
falls fich die Servitut iiber mehrere Grundftucke erftreckt, nur 
eines derfelben erwirbt, fo bleibt die Servitut aufrechtbeftehen.*) 

Wie nun aber, wenn der Eigenthiimer des herrfchenden 
Grundftuckes das Miteigenthum am dienenden, oder der Eigen- 
thiimer des dienenden Grundftiickes das Miteigenthum am herr- 
fchenden erwirbt? Das romifche Recht beftimmt: 

^Si praedium tuum mihi ferviat, five ego partis praedii tui 
dominus effe coepero, five tu mei, per partes fervitus retinetur, 
licet ab initio per partes acquiri non potuerit.*^) 

Diefer Satz wird gewohnlich wieder aus der Untheilbar- 
keit der Servitut abgeleitet^) Aus dem Umftande aber, dafz die 



*) L. I quemadm. ferv. (8, 6); 1. 30 pr. d. S. P. U. (8, 2); auch L 31 
de S. P. R. (8, 3): c — qui^ qnum utraque praedia ejusdem domini facta 
efTent, ipfa fibi fervire non potuiflent.^ Vgl. oftr. a. b. G. B. § 526. 

*) L. 26 de S. P. U. 

*) VgL Elvers Serv. §§ 9 (34), li, 71, Ihering in feinen Jahrb. X. 
S. 450. In I. 31 de S. P. R. wird die Servitut dem herrfchenden Grundfliicke 
an dem erworbenen dienenden erhalten wegen des mittleren, in 1. 15 quemadm. 
ferv. an dem mittleren wegen des entfemteren. Die Servitut befteht alfo an 
der eigenen Sache fort, vgl. Hartmann Rechte an eigener Sache S. 32. 
Das GegenllUck bildet 1. 7 § I comm. praed. (8, 4), wo an dem mittleren 
Grundfliicke bisher keine Servitut befland, daher die Servitut fo lange ruht, 
bis fie auch an diefem erworben wird. S. auch 1. 6 § I quemadm. ferv. (8, 6) 
[beim Erwerbe eines reellen Theiles des dienenden Grundftiickes befteht die 
Servitut am andern Theile nur dann fort, wenn der Weg nicht zu fchmal 
wird. Vgl. den Fall diefer 1. mit dem der 1. 31 cit.]. 

*) L. 8 § I de ferv. (8, i); 1. 30 § i, i. Abf. de S. P. U. (8, 2), 
1. 140 § 2 de v. O. (45, I), 1. 27 i. f. de S. P. R. (8, 3). Nicht unter diefen 
GeHchtspunkt fallt die von Elvers Serv. § 14 S, 130 hieher bezogene, un- 
richtig interpretirte 1. 20 § 2 de S. P. R.^ (ie fslllt vielmehr unter den Gefichts- 
punkt der 1. 15 quemadm. ferv. (8, 6)» 

^) Backing U. § 162 S. 226, Brinz I. Auil. § 76, 2. Aufl. L S. 800^ 
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Servitut nicht theilweife eriofchen kann, wiirde hochftens die 
Alternative folgen, dafz fie entweder ganz erhalten bleiben oder 
ganz zu Grunde gehen mufz ; *) und man foUte eher Letzteres 
erwarten, weil eine Servitut an der eigenen Sache nicht moglich 
ift, was hier zu einem Theile der Fall ware, fofern die Servitut 
an der ganzen Sache haftet, nicht an einem intellectuellen 
Theile.2) 

Andere berufen fich zur Erklarung auf den Satz der 1. 35 
de R. J. (So, 1 7) : ^Nihil tarn naturale eft, quam eo genere quidque 
diffolvere, quo coUigatum eft:**) die Servitut konne nur fiir das 
ganze Grundftuck refp. an dem ganzen begriindet werden, daher 
konne fie auch nur fiir das ganze Grundftuck refp. an dem gan- 
zen verloren gehen. ^) Aber diefe Argumentation mufz als 
eine unrichtige bezeichnet werden ; man follte vielmehr fagen : 
die Servitut kann nur fiir das ganze Grundftiick refp. an dem 
ganzen begriindet werden, fie kann mithin auch nur fiir das 
ganze fortbeftehen, mufz alfo, wenn ein Theil des Grund- 
ftiickes, weil ein eigener geworden, der Servitut nicht mehr fahig 
ift, verloren gehen; oder: zur Begriindung der Realfervitut ift 
es wefentlich, dafz die beiderfeitigen Grundftiicke fich im Eigen- 
thum verfchiedener Perfonen befinden, die Realfervitut beruht 
auf der Trennung des beiderfeitigen Eigenthums; kommen alfo 
die beiden Grundftiicke ganz oder theilweife in das Eigenthum 



V\^indfcheid I. § 209 A. 18, Vangerow I. § 340 A. 2 No. I, c: «Da hier 
ein Grund zum Aufhorea der Servitut nur fur einen Theil vorhanden id, eine 
Erlofchung der Servitut per partem aber nicht Statt Hndet, fo erlofcht die 
Servitut gar nicht.* 

^) Elvers Serv. S. 129 driickt fich fo aus: «(Es) mufzte diefer Grund 
bei vorhandener Unmoglichkeit einer Servitut an eigener Sache dahhi fUhren, 
dafz man oiemals Miteigenthum an folcher Sache erwerben durfte oder dafz 
die Servitut ganz untergehen mufzte, was beides nirgends ausgefprochen wird.* 

«) L. 23 § 3 de S. P. R. (8, 3), 1. 31 § i ib., 1. 21 ib.. Vgl. Elvers 
a. a. O., Hartmann a. a. O. S. 31 fg.; dagegen Brinz I. 2. Aufl. S. 800. 

*) Ueber diefen Satz f. bef. Leifl fiber die Wechfelbeziehung zwifchen 
dem Rechtsbegriindungs- und Rechtsaufhebungsacte, 1876. 

^) So fchon Donellus comm. 1. 11 c. 17 § 9; auch Schrader 
a. a. O. S. 303: er meint, es finde hier in Anwendung der 1. 35 cit. eine 
Ausnahme von den aus der Untheilbarkeit der Realfervitut iich ergebenden 
Coxkfequenzen iU-iU 
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derfelben Perfon, fo mufz die Servitut erlofchen.^) Ueberdies 
ill zu betonen, dafz die Qudlen von dem ohnehin in feiner 
Allgemeinheit unrichtigen Satze, dafz der fpatere Eintritt eines 
Umftandes, deiTen anfangliches Vorhandenfein die Entftehung 
einer rechtlichen Wirkung gehindert hatte, auch den Fortbe- 
(land derfelben hindere,^) — gerade fiir unferen Fall eine Aus- 
nahme machen.') 

Ihering bringt auch hier feine Theorie von den pafTiven 
Wirkungen der Rechte zur Anwendung: die Servitut babe 
ihren Zweck noch nicht erreicht, fie beftehe daher fort.*) Ohne 
die Berechtigung diefes Gefichtspunktes in Zweifel ziehen zu 
wollen, glauben wir dennoch, dafz jener Satz auf einem tieferen 
Grunde beruhe: diefen aber finden wir in dem Wefen des Mit- 
eigenthums.') Jedem der Miteigenthiimer kommt das Eine an 
der Sache begriindete Eigenthum ganz zu, die Sache id alfo fiir 
ihn eine eigene und fremde zugleich; wird nun die herrfchende 
Oder die dienende Sache eine den beiderfeitigen Eigenthiimern 
gemeinfame, fo mufz die Servitut erhalten bleiben, weil fie eben 
vom Standpunkt des einen Miteigenthiimers mit Riickficht auf 
das Eigenthum des anderen immerhin an einer fremden Sache 
beziehungsweife fiir eine folche begriindet ift, mithin das Prinzip, 
dafz die Servitut auf der Trennung des beiderfeitigen Eigen- 
thums beruhe, gewahrt bleibt; es id eine eigentliche Con f u- 
fion, welche den Untergang der Servitut bewirken wurde, 
nicht eingetreten: ^non confundi fervitutem placet**) 



') Vgl. dazu die Argumentation in Betreff des BeAtzverlnlles : Savigny 
Befitz § 29 fg., Windfcheid I. § 156 A. I u. die hier Citirten, Leiil 
a. a. O. S. 3 fg., S. 30 fg. 

*) S. die literatur bei Windfcheid I. § 82 A. Ii. 

») L. 140 § 2 de V. O. (45, 1) [L 85 I 1 de R. J. (50, 17)]. 

*) Jahrb. f. Dogm. X. S. 450. 

^) Anders Hartmann a. a. O. S. 30: er gibt als Grand an, dafz 
die formale Schwierigkeit, die nach romifchem Rechte der Erwerbiing der Ser- 
vitut im fraglichen Falle entgegenftand — dafz nemlich Niemand zugleich als 
•Mitbefteller und Erwerber auftreten Jconne — , fiir die blofze Erhaltung der- 
felben nicht beftehe. S. auch Elvers Serv. S. 129. 

*) L. 30 S I de S. P. U. (8, 2). — Die Quellen geben uns ilber den 
Grand der Erhaltung der Servitut keinen befriedigenden Auffchlulz; denn 
Venn 1. 27 i. f. de S. P. R. (8, 3) fagt: «qttia proprio (undo per conununem 
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Das gleiche Verhaltnifz mufz auch dann ftattfinden, wenn 
fowol das herrfchende als auch das dienendeGrundftiickden 
beiderfeitigen Eigenthiimern gemeinfam wird, in derWeife, dafz 
der Eigenthvimer des einen Grundftiickes das Miteigenthum am 
andern, und umgekehrt, erwirbt — mag nun die Servitutberech- 
tigung eine einfeitige oder eine gegenfeitige fein. 

^Si partem praedii nanctus fim, quod mihi, aut cui ego 
ferviam, non confundi fervitutem placet, quia pro parte fervitus 
retinetur; itaque fi praedia mea praediistuis ferviant, ettuorum 
partem mihi et ego meorum partem tibi tradidero, manebit 
fervitus.* *) 

Diefe Stelle deutet klar genug an (^itaque*), dafz der 
Grund der Erhaltung der Servitut in diefem Falle derfelbe ift 
wie im vorigen Falle : in dem Augenblicke, als der Eigenthiimer 
des herrfchenden Grundftucks das Miteigenthum am dienenden 
erwirbt, ift letzteres ihm^noch mit Riickficht auf den Genoffen 
ein fremdes, es bleibt alfo die Servitut erhalten ; und daran kann 
nichts geandert werden, wenn auch diefer Genoffe, fei es gleich- 
zeitig oder fpater, das Miteigenthum am herrfchenden Grund- 
ftiicke erwirbt. / 

Mit dem citirten Fragmente fcheint aber folgende Stelle 
in Widerfpruch zu ftehen : 

^Si communi fundo meo et tuo ferviat fundus Sempronia- 
nus, et eundem in commune redemerimus, fervitus extinguitur, 
quia par utriusque domini in utroque fundo effe 
incipit.*^) 

Obwol hier, wie es den Anfchein hat, das gleiche Verhalt- 
nifz befteht, indem wieder die beiderfeitigen Grundftucke in das 
Miteigenthum derfelben Perfonen gelangen (^jinter eosdem fue- 
rint communicata,* 1. 34 de S. P. R.), foil gleichwol die Servitut 
untergehen. Man hat die verfchiedenften Verfuche gemacht, 
diefen Widerfpruch zu befeitigen. Donellus^) z. B. meint, 



fervitus deberi potell^, fo id dies ein idem per idem. In einer anderen Stelle 
wird gar das Beweisthema als Beweisgrund hingeilellt : ^quia pro parte fervitus 
retinetur.* (L. 30 § I cit. ; anders 1. 34 de S. P. R.). 

*) L. 30 § I cit- (8, 2) ; vgl. 1. 34 de S, P. R. 

«) L. 27 de S. P. R. (8, 3). 

3) Comm. 1. II c. 17 § 10. 
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der Grund der letzteren Entfcheidung liege darin, dafz fonft der 
Antheil jedes Miteigenthiimers am dienenden Grundftiicke feinem 
Antheile am herrfchenden dienen wiirde, wahrend doch Jeder 
beim Kaufe die Abficht habe, dem Andfern nicht zu fchaden, 
fondern woUe, dafz die Lage AUer gleich bleiben folic. Abge- 
fehen aber davon, dafz diefe Erklarung viberhaupt ganz unbe- 
friedigend ift, liefze fich ja das Gleiche auch im Falle der 1. 3o 
S I cit fagen. Elvers^) findet den Grund des Erlofchens der 
Servitut darin, dafz die Communion vom einen Grundftiicke unter 
Bewahrung deffelben Theilungsverhaltniffes auch auf das andere 
ausgedehnt, beide alfo rechtlich zu einem einzigen Grundftiick 
vereinigt worden, daher zum Fortbeftande der Servitut kein An- 
lafz mehr vorhanden fei, — wahrend im Falle der 1. 3o S i cit. 
die Uebertragungsacte fucceffiv gefchehen und auch das Quo- 
tenverhaltnifz ein verfchiedenes fein konne.^) Gegen diefe Er- 
klarung fpricht einmal der Umftand, dafz die Vereinigung zu 
Eiilem Grundftiicke durch Vicinitat bedingt ift;') zudem ift auch 
in 1. 3o S I cit. die Annahme fucceffiver Uebertragung ebenfo 
wenig wie die einer Quotenverfchiedenheit eine nothwendige, 
es liefze fich daher auch hier fagen : ^par utriusque domini jus 
in utroque fundo effe incipit.* 

Die fcheinbare Antinomie*) findet vom Standpunkte unfe- 
rer Theorie des Miteigenthums die einfachfte Lofung.^) Wie 
erwahnt ift der Grund des Unterganges der Realfervitut durch 
Confufion der, dafz das durch die Servitut befchrankte Eigen- 



*) Serv. § 14 S. 131. 

•) Vgl. die GloiTe ad 1. 27 cit: «five eodem tempore (ut hie), five 
diverfis temporibus commuoicationem faciamus (ut 1. 30 § i cit.)*. S. femer 
Muther 1. c. c. 10 — 13. Diefer meint auch, dafz in 1. 34 cit. von einer 
coramunio pro divifo, in 1. 27 cit. von einer communio pro indivifo die Rede fei. 

') Das Gegentheil alfo z. B. in 1. 4 § 8, 1. 5 fi ferv. vind. (8, 5) u. 
ahnlichen Fallen; Elvers § 9. 

*) S. Brinkmann a. a. O. S. 56 A. I. 

*) Freilich wenn man die Motivirung des zweiten Falles der 1. 27 cit. 
lieft : «quia proprio fundo per communem fervitus deberi poteft*, fo mochte man 
die Entfcheidung des erileren Falles mit den Worten begriinden: quia com- 
muni fundo per communem fervitus deberi non potefl ; diefe Motivirung aber 
ware eben falfch. 
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thum des Einen fich mit dem durch fie verbefferten Eigenthum 
des Andern in derfelben Hand vereinigt, fo dafz nicht mehr 
Rechte verfchiedener Art unterfchieden werden konnen. Eine 
folche vollftandige Vereinigung aber findet nicht ftatt, wenn der 
Eigenthiimer des einen Grundftiickes nur das Miteigenthum des 
anderen erwirbt: denn letzteres Grundftuck bleibt fur ihn mit 
Riickficht auf feinen Genoffen auch ein fremdes. Das Gleiche 
findet ftatt, wenn der Erwerb des Miteigenthums ein gegenfeitiger 
ift, denn diefer Fall ift nur eine Combination des friiheren. Die 
Servitut mufz hier immer erhalten bleiben, da neben dem Rechte 
des Erwerbers noch das Recht eines Anderen befteht, mit Bezug auf 
welches die Servitut fchon vdrher begriindet war, mithin die 
Vorausfetzung der Servitut, dafz fie an einer fremden Sache be- 
ziehungsweife fiir eine folche ftattfinde, gegeben ift. 

Steht eine Sache im Eigenthum mehrerer Perfonen, fo 
miiffen alle von diefen gemeinfam iiber die Sache getroffenen 
Verfiigungen diefelben Wirkungen erzeugen, welche den Hand- 
lungen des Alleineigenthumers zukommen : die Miteigenthiimer 
erfcheinen dritten Perfonen gegeniiber als Eine Perfon.^) Wenn 
daher die Miteigenthiimer eines Grundftiickes, mit welchem eine 
Realfervitut verbunden ift, das dienende Grundftuck gemein- 
fchaftlich in's Eigenthum erwerben (^in commune redimere®; 
vgl. 1. 3 1 pro foe), fo wird dasfelbe eintreten, wie wenn diefer 
Act durch einen Alleineigenthiimer gefchahe: das befchrankte 
Eigenthum des Einen vereinigt fich mit dem befchrankenden 
Rechte der Andern, die Servitut als folche geht unter und das 
Eigenthum an dem bisher dienenden Grundftvicke wird nunmehr 
ein unbefchranktes. Und wie in demFalle, dafz der Alleineigen- 
thiimer des herrfchenden Grundftiickes blofz einen ^TheiP des 
dienenden erwirbt, die Servitut mit Riickficht aufdas gleiche Recht 
des Genoflen erhalten bleibt, hingegen dann, wenn er fpater 
auch den andern Theil erwirbt, die Servitut durch Confufion 
erlifcht — , ebenfo mufz es fich verhalten, wenn die Miteigen- 
thiimer des herrfchenden Grundftiickes das dienende gemein- 
fchaftlich in folcher Weife fucceffiv erwerben : es bleibt da iiberall 
nicht mehr ein Theil ubrig, mit Riickficht auf welchen die Ser- 



*) Vgl. z. B. 1. 6 § 2 comm. pr. (8, 4). 
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vitut aufrecht beftehen konnte. ^) Wahrend in 1. 3o S i c't. u. 
1. $4 cit der eine Miteigenthumer die Sache fchon befafz, bevor 
der andere das Miteigenthum an derfelben erworben, Jener alfo 
der Auctor diefes ift, daher mitBezug auf denTheil des Auctors 
die Servitut fortbeftehen kann, — leiten in 1. 27 cit. beide Mit- 
eigenthiimer des herrfchenden Grundftuckes das Eigenthum 
am dienetnden von einer dritten Perfon ab, die dasfelbe ganz 
aufgegeben, daher keinen Theil mehr iibrig gelaffen hat, an 
welchem die Servitut haften bleiben konnte.*) Und wahrend 
in jenem Falle das befchrankende Recht des Einen fich mit 
dem befchrankten Rechte des Andern nur zu einem Theile ver- 
einigt, daher keine Confuflon eintreten kann, findet hier diefe 
Vereinigung im Acte des Erwerbes voUftandig ftatt, daher die 
Servitut durch Confufion untergehen mufz.^) — Wiirde nur 
Einer der Miteigenthumer des herrfchenden Grundftuckes das 
dienende oder einen Theil desfelben erwerben, fo miifzte natur- 
lich die Servitut erhalten bleiben wegen Mangels vollftandiger 
Confufion; wiirde aber auch der andere Miteigenthumer des herr- 
fchenden Grundftuckes das Miteigenthum am dienenden erwer- 
ben, fo miifzte die Servitut wol ebenfalls erlofchen: fie kann 
nicht fur den zweiten Erwerber mit Bezug auf den Theil des 
erften fortbeftehen, da fie ja fiir diefen felbft nur mit 



*) Cujacius (Papin. quaeil. 1. VII. ad 1. 34 cit.) bemerkt zwar richtig, 
dafz in I. 30 § I cit. und 1. 34 cit. die Erhaltung der Servitut gefchehe ^propter 
retentionem partis*, wahrend in 1. 27 oit. «non fuppetit retentio partis; — 
quia non pofTls pro parte tua retinere, quam mihi non debuifli antea etc.' ; Uber 
den Grund der Erhaltung per partem aber fagt er nur : «quia facilius eft reti- 
nere quam conftituere fervitutem. — Retentio fit beneficio exceptionis, cetera pro- 
cedunt ipfo jure et fuo marte (ut ita dicam), fine opera, fine facto noftro — .' 

*) Diefer Gegenfatz lafzt fich auch fo ausdiiicken: Im erfteren Falle 
ftanden urfprilnglich zwei Perfonen als AUeineigenthiimer einander gegenttber, 
von denen der Eine ein Mitberechtigter des Andern wurde, fo dafz alfo die 
Sache dem Einen mit Riickficht auf den Andern eine fremde blieb, die Ser- 
vitut daher erhalten bleiben konnte. Im letzteren Falle ftanden zwei Miteigen- 
thumer einem dritten AUeineigenthiimer gegenUber; indem Erftere das Eigen- 
thum des Letzteren erwarben, ift keinen Augenblick mehr ein Theil vorhanden, 
in Bezug auf welchen als eine fremde Sache die Servitut fortbeftehen konnte. 

•) Ganz anders im zweiten Falle dei 1. 27 cit., wd es fich um zwei 
verfchiedene herrfchende Grundftttcke handelt, daher nicht gefagt werden kann : 
epar utriusque domini jus in utroque fundo effe incipit.» 
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Ruckficht auf einen fremden, jetzt aber aufhorenden Theil er- 
halten ward. 

Die ganze Streitfrage ift nicht ohne praktifche Bedeutung. 
Man konnte fragen, welchen Zweck die Erhaltung der Servitut 
habe, wenn die Miteigenthiimer des einen Grundftiickes fchon 
auf Grund ihres Eigenthums am andern all' das vornehmen kon- 
nen, wozu fie durch die Servitut berechtigt werden follen? Das 
praktifche Intereffe zeigt fich z. B. in Folgendem : Wenn zur 
Ausiibung der Servitut eine befondere Vorrichtung nothig ift 
(tignum, onus, via), und daran einfeitig eine Aenderung vorge- 
nommen wird, fo kann beim Beftande einer Servitut unbedingt 
auf Wiederherftellung des vorigen Zuftandes geklagt werden, 
wahrend dies im entgegengefetzten Falle nur dann moglich 
ift, werin die Wiederherftellung der Gefammtheit niitzt.*) Wenn 
ferner die beiderfeitigen Miteigenthiimer eines ihrer Grundftiicke 
veraufzern, fo wird diefes im Falle der I. 3o § i cit. als ein mit 
einer Servitut verfehenes beziehungsweife belaftetes iibertragen, 
wahrend im Falle der 1. 27 cit. eine Servitut neu errichtet wer- 
den raiifzte.^) 

3. Untergang der Servitut durch Verjahrung. 

S43. 

In Bezug auf den non ufus der mit einem im Miteigenthum 
ftehenden Grundftiicke verbundenen Realfervitut enthalten die 
Quellen folgende zwei Beftimmungen : 

a) Durch die Ausiibung Seitens des einen Miteigenthiimers 
foil die Servitut auch fiir die Uebrigen erhalten bleiben.') 

b) Wenn einer der Miteigenthiimer in Bezug auf die Ver- 
jahrung privilegirt ift, foil die Nichtausiibung der Servitut auch 
dem Genoflfen nicht fchaden.*) 

Die erftere Beftimmung wird gewohnlich aus der Untheil- 
barkeit der Realfervitut abgeleitet.^) Dagegen hat Gofchen^) 



*) L. 26 de S. P. U. (8, 2). 

*) Wie in L 30 pr. de S. P. U. 

*) LL 5, 6 pr., 16 quemadm. ferv. am. (8, 6) ; 1. 25 § 18 fam. ere. (10, 2). 

*) L. 10 pr. quemadm. ferv. am. 

•) Neueilens auch Brinz I. S. 800. 

•) Civilr. II. § 289. 
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mit Recht bemerkt, dafz aus der Untheilbarkeit nur die Alter-* 
native fich ergeben wiirde, die Servitut entweder ganz fortbe- 
ftehen pder ganz aufhoren zu laflen; und — konnen wir hinzu- 
ftigen — der Untergang ware nach dem Gefichtspunkte, dafz 
der eine Miteigenthiimer nicht auch Vertreter des andern ift, 
fcheinbar das Natiirlichere. 

Wir gehen von folgender Erwagung aus. Zur Erhaltung 
einer Realfervitut ift iiberhaupt nicht erfordert, dafz ihre Aus- 
iibung durch den Eigenthtimer des herrfchenden Grundftiickes 
felbft gefchehe;*) fie kann auch von anderen Perfonen vorge- 
nommen werden, vorausgefetzt nur dafz fie .fundi nomine*,^) 
d. h. im Interefie des herrfchenden Grundftiickes erfolgt: eine 
dritte Perfon kann aber entweder als Stellvertreter des Servitut- 
inhabers, oder in eigenem Namen auf Grund der beftehenden 
Servitut, bona oder mala fide, handeln. Was nun den focius 
betriflft, fo miifzte, wenn ihm nur eine Theilberechtigung am 
herrfchenden Grundftiicke zugefchrieben wiirde, die Ausiibung 
der Servitut, um diefe zu erhalten, durch alle Theilhaber in 
Gemeinfchaft gefchehen; der Einzelne vermochte durch feine 
Ausiibung die Servitut nur dann vor Untergang zu wahren, 
wenn er entweder auch als Stellvertreter der Uebrigen handeln, 
oder die ganze Servitut zu eigenem Vortheile, fei es als bonae 
oder malae fidei poffeffor des Grundftiickes, ausiiben wiirde; 
d%gegen die von ihm nur in feiner Eigenfchaft als focius vorge- 
nommene Handlung, als eine Ueberfchreitung der eigenen Be- 
fugnifz,^) konnte die Erhaltung der Servitut nicht bewirken. 
Wiirde aber jedem Genoffen eine felbftandige Servitut zugefchrie- 
ben, fo miifzte ohnehin jede derfelben iiir fich ausgeiibt werden, 



') LI. 5, 12, 22 — 25 quemadm* ferv. am. 

*) L. 6 pr. ib. ; Elvers Senr. S. 10 1 Uberfelzt: «Im Namen des 
Grundftiickes* (S. 775: fo, ^dafz die Nutzung dem herrfchenden Grundftttck 
zu Gute kommt*), ebenfo Bocking § 162 A. II; Schonemann Serv. 
§ 10 ; «zum Beften derfelben, aber auf Grund der beftehenden Servitut*, denn 
ein malae fidei pofTelTor konne nicht zur Stellvertretung befugt fein. Aber 
1. 12 ib.! (nicht in Widerfpruch mit 1. 5 ib), Elvers S. loi ; Windfcheid 
I. § 201 A. 6« 

*) Vgl. 1. 10 § I, L II, L 18 pr. quemadm. ferv. am. (8, 6). Ueber 
1. 5 § 2 de aqua quot (43, 20) zu vgl. Elvers Serv. S. 775 A. 1. (dazii 
1. 10 I I comm. div. 10, 3). 
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um vor Untergang gefchiitzt zu fein.*) Defzhalb mufz der Satz, 
dafz die Servitut durch die Ausiibung Seitens eines einzelnen 
focius erhalten bleibt, auf jenen Gefichtspunkt zuriickgefiihrt 
werden, nach welchem iiberhaupt der focius zur Ausiibung der 
gemeinfchaftlichen Realfervitut berechtigt ift : auf den Gefichts- 
punkt, dafz die Eine Servitut jedem der Miteigenthiimer ganz 
zuftehe, u. z. auf Grund deffen, dafz er auch an fich als voUftan- 
diger Eigenthiimer der Sache zu betrachten fei. Unter diefer 
Vorausfetzung wird eben die Servitut durch die Ausiibung des 
Einzelnen diefem, und da fein Recht mit dem der Genoffen iden- 
tifch ift, auch Letzteren erhalten. Diefes ift der juriftifche Grund 
unferes Satzes; feine legislative Rechtfertigung aber liegt darin, 
dafz es fonft unter Umftanden in der Hand des einzelnen Theil- 
habers lage, den Untergang der Servitut herbeizufiihreyi. 

Ganz ebenfo verhiilt es fich mit der zweiten obigen Be- 
ftimmung. Ohne die Annahme der ungetheilten Beziehung des 
Einen Rechts auf jeden der Miteigenthiimer ware nicht zu er- 
klaren, wie das Privilegium des Einen, dem der non ufus nicht 
fchadet, die Servitut auch fiir den Andern erhalten, wie iiber- 
haupt diefes Privilegium dem Pupillen auch in feiner Eigenfchaft 
als blofzem Theilhaber diefelben Dienfte leiften foil als ob er 
AUeineigenthiimer ware.^) Steht aber die Servitut jedem Genof- 



') L. 6 § I, 1. 1 6 quemadm. ferv. am.; letztere Stelle driickt diefen 
Gegenfatz befonders klar aus: fUr den Fall einer Mehrheit von Servituten, 
wenn Einer fein Recht innerhalb der Verjahrungszeit nicht ausgeiibt hat, heifzt 
es: «exi{limo, eum jus ducendae aquae amifilTe nee per ceteros, qui duxerunt, 
ejus jus ufurpatum effe ; proprium enim cujusque eorum jus fuit neque per 
alium ufurpari potuit* ; fUr den Fall des Miteigenthums aber wird gefagt : 
cQuodti plurium fundo iter aquae debitum eflet, per unum eorum omnibus 
his, inter quos is fundus communis fuiffet, ufurpari potuiffet,» — und als Moti- 
virung konnte man beifUgen : unum enim eorum jus fuit. Vgl. hinfichtlich der 
Correalobligation die 1. 5 Q de duob. reis (8, 40), wo die Beilimmung, dafz 
die Unterbrechung der Verjahrung Seitens des einen Correalglaubigers auch 
fiir die Uebrigen wirke, mit der Einheit der Obligation motivirt wird: «quum 
ex una ilirpe unoque fonte unus effluxit contractus, vel debiti caufa ex eadem 
actione apparuit.^ (I. Abth. S. 123 A. 4.) S. auch 1. 2 C. fi unus ex plur. (7, 68). 

*) Fiir die Correalobligation bemerkt Savigny Obi. R. S. 194 fg. : 
^Wenn Einer von mehreren Correalglaubigern ftirbt, und einen unmttndigen 
Erben hinterlafzt, fo ift deffen Klagrecht einftweilen aller Verjahrung entzogen, 

Steinlechner, Juris communio. n, 16 
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fen ganz zu, und wird fie fiir den privilegirten Theflhaber — da 
fein Privilegium der wirldichen Ausiibung gleJch kommt — er- 
halten, fo mufz He iiberhaupt erhalten bleiben, alfo auch fur die 
iibrigen Theilhaber. 

Wahrenddemnach in beidenerorterten Fallen fond nicht zu 
begreifen ware, wie der Mangel der Vorausfetzung zur Erhaltung 
der Servitut in der Perfon des einen focius durch deren Vor- 
handenfein in der Perfon des andern iiberwunden werden kann, 
ftellt (ich nach unferer Auffadung diefe Wirkung als eine durch 
die Identitat des Rechts bedingte, als eine juriftifch nothwendige 
heraus. ^) 



Hiemit find die wichtigften Punkte erortert, welche in dem 
Verhaltnifz des Miteigenthums zur Realfervitut in Betracht kom- 
men. Die felbftandige Stellung, welche das romifche Recht dem 
einzelnen Miteigenthiimer in diefer Beziehung einraumt, die Be- 
deutung, welche der fogenannten Theilberechtigung zukommt, 
hat, wie gezeigt wurde, ihren letzten Grund nicht in der Untheil- 
barkeit der Realfervitut, die gewohnlich zur Erklarung der be- 
ziiglichen Quellenentfcheidungen herangezogen wird : aus diefer 
wiirde in dem Falle, als die Vorausfetzungen der Servitut nur in 
der Perfon eineS einzelnen Miteigenthiimers zutreffen, die Un- 



wsLhrend fUr die Kkgea feiner Kfitglanbiger die Verjahrung flets fortgeht, und 
alfo anch ablaufen kann . . . Jenes gilDftige Verhaltnifz des UnmUndigen hat 
eine rein perfonliche Natnr, nnd tritt mit dem Dafein der Obligation an fich 
in gar keine Verbindung. Das CorrealverhaltniGE kann alfo in diefem Fall 
eben fo wenig die Begilnlligiing des UnmfLadigen verhindem, als den Ablauf 
der Veijahning gegen die Mitglaubiger.* Wir mochten fragen : warum follte 
wegen des Privileginms des einen Miteigenthiimers nicht die actio confeflbria 
fUr die Uebrigen veijahren konnen? 

^) Ihering Jahrb. f. Dogm. X. bringt fUr beide Satze feine Theorie 
der Reflexwirkungen zur Geltung : er bezeichnet die fraglichen Erfcheinungen als 
Reflexwirkungen juriftifcher Art (S. 250, 265), erklart als Grund derfelben die 
Identitfit der rechtlichen Lage (S. 272), folgert die Nothwendigkeit ihres Ein- 
trittes aus der Untheilbarkeit der Servitut (S. 275) und grttndet die Beftimmung, 
daiz die Servitut nicht fUr beide Miteigenthttmer untergeht, auf den Gefichts- 
punkt der Gerechtlgkeit, daiz nemlich der forgfame Eigenthiimer nicht unter 
dem nachlafzigen leiden darf (S. 278, 280). 
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moglichkeit der Servitut, und in Bezug auf alle rechtlichen 
Verfugungen mit derfelben die Nothwendigkeit des gemein- 
famen Handelns aller Miteigenthiimer refultiren. Erft wenn 
das Miteigenthum als das ungetheilte, voUftandige Eigenthum 
erfafzt wird, erfcheinen auch die fur die fraglichen Rechtsver- 
haltniffe gegebenen Entfcheidungen nicht fo fehr als Ausfliiffe 
der Billigkeit , denn vielmehr als Confequenzen eines einheitli- 
chen Prinzips. 



t& 



NACHTRAG. 



Bemerkungen zu einzelnen Punkten der erften Abtheilung 
(.Revifion der Lehre von der Theilbarkeit und Untheilbarkeit 
auf dem Rechtsgebiete*) mit Riickficht auf die offentlichen 6e- 
fprechungen derfelben.' 

I. In Bezug auf den durch den Titel der i. Abthei- 
lung ausgedriickten Inhalt derfelben bemerkt Ruck^^) dafz 
hier weniger eine Revifion der Lehre von der Theilbarkeit 
und deren Kriterien gegeben, als vielmehr .wefentlich und haupt- 
(achlich von der Theilung, der Getheiltheit und Ungetheilt- 
heit, dem Wefen der reellen und ideellen Theile* gehandelt 
werde, was der Klarheit und Ueberfichtlichkeit fchade. 

Wenn aber vonTheilbarkeit und Untheilbarkeit, A h., wie 
Ruck (S.3S9) felbft fagt, von ^^Theilungsmoglichkeit oder Thei- 
lungsunmoglichkeit* gefprochen wird, fo mufz man fich vorerft 
War fein iiber die Natur der Theile, welche durch die Thei- 
lung hergeftellt werden; und da wurde eben unterfchieden 
zwifchen wirklichen und blofz gedachten Theilen. Theilbarkeit 
ift alfo vorhanden, fofern Theile (der einen oder andern Art) 
hergeftellt werdeji konnen, im entgegengefetzten Falle Untheil- 
barkeit. Die Theilung fetzt die Theilbarkeit des Objekts voraus, 
und die Theilbarkeit befteht in der Moglichkeit der Theilung. 
So linden wir denn auch unfere Materie bei den verfchiedenen 
Schriftftellern bald als .Theilung*, bald als .Theilbarkeit* 
betitelt 



*) Jenaer lit. Zeit. 1876 No. 23 Z. 310 S. 358, 359. 
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2. In der Lehre von der wirklichen Theilung der 
Sac hen f, bezuglich der Frage, ob bewegliche Sachen pro 
divifo theilbar feien: oben S. 35 A. 3. 

3. Hinfichtlich der wirklichenTheilung derRechte 
wird von Eck^) einmal beanftandet, dafz die wirkliche Theilung 
(Vervielfaltigung) des dinglichen Rechts abhangig gemacht wird 
von der Theilung der Sache, durch welche gleichartige Ganze 
hergeftellt werden, wahrend doch das Eigenthum fich auch datln 
vervielfaltige, wenn die Sache in ungleichartige Stucke (z. B. 
ein Diamant) zerlegt wird. 

Es ift nun allerdings richtig, dafz in beiden Fallen, wie die 
Sache, fo das Recht vervielfaltigt wird ; aber wie von Theilung 
der Sache imjuriftifchen Sinne nur bei Gleichartigkeit der 
Theile gefprochen wird, ebenfo ift die Theilung des Rechts im 
juriftifchen Sinne auf den Fall zu befchranken, dafz jedes der 
mehreren Theilrechte nicht blofz begrifflich (als Eigenthum 
iiberhaupt), fondern auch nach Seiten des Objekts (als Eigen- 
thum an diefem Gegenftand) dem andern homogen ift. 

Eck leugnet ferner^) den Parallelismus zwifchen derSach- 
und Rechtstheilung als blofzen Unterarten der wirklichen Thei- 
lung ,• denn die Vervielfaltigung des Rechts fei nur eine Riick- 
wirkung der Sachtheilung auf das Recht ; und wahrend die Sach- 
theilung raumlich verfchiedene Stucke fchaffe, fei beim Rechte 
kein Grofzenunterfchied. Auch Randa^) meint, man konne 
zwar bei wirklicher Theilung der Sache von gleichzeitiger Ver- 
vielfaltigung des urfpriinglich Einen Rechts fprechen, docji fei 
die Bezeichnung diefer Reflexwirkung der reellen Theilung als 
^j wirkliche Theilung der dinglichen Rechte* unzutreffend und 
verwirrend.^) 

In S i3 der i. Abth. wurde ausdriicklich bemerkt, dafzjede 
wahre Theilung eine raumliche Ausdehnung vorausfetze, daher 
an fich nur auf korperliche Sachen Anwendung finde ; dafz von 
Theilung eines Rechts nur infofern gefprochen werden konne, 



«) Krit V. J. Schr. 19. Bd. S. 236. 

^ S. z^J. 

») Befitz 2. Aufl, § 17 A. I. 

*) S. dagegen Regelsberger in GrOolmt's Zeitfchrift 3. Bd. S. 696. 
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als hier das eine Moment der Theilung vorliegt: Verwandlung 
der Einheit in Vielheit, wahrend das andere Moment fehlt: 
Ungleichheit der Quantitat des Theiles und des Ganzen. Dem- 
nach erfcheint die Rechtstheilung als eine .uneigentliche* Thei- 
lung; wird aber fchon iiberhaupt von einer Theilung desRechts 
gefprochen (und bekanntlich verfteht die herrfchende Theorie 
nur diefe unter Juriftifcher, intellektueller* Theilung), fo ill nur 
jene Vervielfaltigung des Rechts eine Theilung und kann als 
.eigentliche* Theilung der blofz gedachten Theilung, als einer 
Scheintheilung, gegeniiber geftellt werden. 

Endlich meint Eck,^ die Gleichftellung der Theilung der 
Obligationen mit jener der dinglichen Rechte fei kaum mehr als 
eine Kiinftelei, weil, wenn auch als Objekt der Obligation die 
Perfon des Schuldners betrachtet wiirde, die Beerbung desfelben 
durch zwei Miterben nicht eine Theilung oder Section diefes 
perfbnlichen Objekts fei. Bei der Sachtheilungzerfalle das Objekt 
in Stiicke von minderem Umfang und Werth, bei der Beerbung 
durch Mehrere finde eher eine Verdoppelung des Objekts ftatt; 
wahrend daher dort das Sonderrecht in extenfiver Beziehung 
eine Einfchrankung erfahre, fei es hier nur pofitiv, dafz die For- 
derung des einzelnen Erben nicht in folidum, fondern auf einen 
Theil der urfpriinglichen Leiftung gehe.^) 

Aber eine wirkliche Theilung, im Sinne der Verwand- 
lung des Einen Rechts in eine Mehrheit von R.echten, liegt bei 
der Obligation geradefo vor wie beim dinglichen Rechte ; dafz 
diefelbe hier nur durch eine folche Vervielfaltigung der Sache, 
die eine Theilung derfelben ift, bewirkt wird, dort durch eine 
Vervielfaltigung der Perfon, die keine Theilung ift (obwol man 
auch von Theilreprafentanten des ErblafTers fpricht), dies ift 
etwas ganz Indifferentes, da es bei der Obligation nicht auf das 
.unmittelbare Objekt' (die Perfon), fondern auf das ^rnittel- 
bare' (die Leiftung) ankommt, die ja eine wirkliche Theilung 
erfahrt. Eck fagt felbft:^) .Wenn eine Obligation auf lOO 
mehreren Perfonen zukommt, fo theUt fie fich (divWitur) oder 



*) S. 227 fg. 

*) VgL dagegen.Regelsberger S, 696. 
^ S. 236 fg. 
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genauer vervielfaltigt fie fich in fo viele felbftandige Obligationen 
auf je einen Theil der Leiflung als es Perfonen find . . . Ganz 
diefelbe Rechtstheilung wiirde nun auch beim dinglichen Rechte 
durchgefiihrt werden konnen, wenn die Sache fich ebenfo durch 
blofze Rechnung regionibus theilte, wie die gefchuldete Leiftung 
von lOO numero." Daraus aber geht doch hervor, dafzdieSach- 
theilung zwar nicht ipfo jure, fondern durch Trennung refp. Ab- 
grenzung erfolgt, in diefem Falle aber auch diefelbe Rechtsthei- 
lung vorliegt wie bei der Obligation. 

Was fpeziell die Real fervi tut bei reeller Theilung des 
herrfchenden oder dienenden Grundftiickes betrifft, fo beftreitet 
Riick,*) dafz eine Vervielfaltigung der Servitut entftehe; er 
meint, die 1. 6 S i quemadm. ferv. amitt. fpreche fiir die Einheit 
derfelben, fie fage nur, dafz fiir die Ausiibung des Servitut- 
rechts kein Zufammenhang mehr zwifchen den einzelnen Theil- 
grundftucken beftehe, dafz alfo der Untergang des Servitutrechts 
durch Nichtausubung fiir diefelben refp. an denfelben ganz un- 
abhangig von einander erfolge; nicht eine Vervielfaltigung des 
Rechts, fondern nur der Ausiibung fei in jener Stelle anzu- 
nehmen, und nur hierauf fei die Analogie des Falles einer ur- 
fpriinglichen Mehrheit von Grundftiicken zu beziehen. Auch fei 
zu bedenken, dafz die blofz unter den Miteigenthiimern beliebte 
Theilung des Grundftiickes, wie den Rechtszuftand desfelben 
nach Aufzen hin, fo auch das Servitutverhaltnifz voUig unbe- 
riihrt laffe. 

Dagegen ift einmal zu bemerken, dafz eine Vervielfaltigung 
der Servitut nur fiir den Fall der reellen Theilung des herrfchen- 
den Grundftiickes behauptet wurde^) — wahrend Randa^) fie 
auch bei der Theilung des dienenden Grundftiickes annimmt — . 
Mit Riick nun blofz an eine Vervielfaltigung der Ausiibung, 
nicht auch des Rechts zu glauben, wird wol feine Schwierigkeit 
haben, da dann nicht zu begreifen, wie vor der Theilung des 
Grundftiickes die Servitut durch Ausiibung auf dem einen Stiick 
auch auf dem anderen erhalten wurde, nicht aber auch nach der 



*) A. a. O. 

*) Derfelben Aniicht find Regelsberger S. 696 und Eck S. 228< 
^ S. 625 A. 36. 
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Theilung, fo wenig wie bei urfpriinglicher Mehrheit von Grund- 
ftiicken. Dafz endlich eine unter den Miteigenthiimern vorge- 
nommene Theilung auf die Servitut keinen Einilufz foil uben 
konnen, dem widerfpricht geradezu die cit. 1. 6 S ^i ^^^* ^^ 
Schlufzfatze. 

4. Ueber die fog. ^gedachte* Theilung (von Sachen 
und Rechten) wurden entgegengefetzte Urtheile laut. Riick*) 
anerkennt, wir hatten .mit guten Griinden die Ungetheiltheit 
nicht blofz des Objects, fondern auch des Rechts, fowie die 
Moglichkeit mehrfacher fubjectiver Beziehung des ungetheilten 
Rechts vertheidigt.* Gleich darauf aber bemerkt er, dafz wir 
vom Standpunkt der Werththeilung aus nicht dazu kommen, 
^das Individualrecht der einzelnen Mitberechtigten zu conftrui- 
ren, fondern uns mit der Bemerkung begniigen, dafz das ge- 
meinfchaftliche Recht fich auf jeden der Theilhaber ganz und 
ungetheilt beziehe.* Ueberhaupt konne die Idealtheilung nicht 
allein auf den Werth bezogen werden, die Werththeilung bilde 
nur eine der moglichen, zufalligen Wirkungen der Idealtheilung 
und weife nothwendig auf diefe als ihre Quelle zuriick , konne 
daher unmoglich das Wefen der Intellektualtheilung ausmachen. 

Uns fcheint, dafz, wenn einmal die Ungetheiltheit des 
Rechts zugegeben wird, fiir das .Individualrecht* des einzelnen 
Communionsintereflenten eine Conftruction nicht weniger gege- 
ben fei, als fur das eines correus credendi : dasfelbe id eben das 
Eine, aber durch Concurrenz befchrankte Recht. Wenn ferner 
die Ungetheiltheit von Recht und Objekt anerkannt wird, 
wie kann die Werththeilung eine Folge der Ideal-Theilung 
fein ? Was hat man fich dann uberhaupt unter der Idealtheilung 
zu denken? Es fcheint da ein circulus vitiofus obzuwalten. 

Die Werththeilung kann offenbar nur dann als blofze 
Wirkung der Idealtheilung fich darftellen, wenn letztere felbft 
als Theilung des Rechts bei Ungetheiltheit des Objekts auf- 
gefafzt wird, wie dies von Randa^) und Eck«) gefchieht. 
Was zunachft den Begriff der Werththeilung betrifft, fo findet 



*) A. a. o. 

^ A. a. O. g 17 A. 15, 
^ A. a. O. S. 231 fg. 
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Regelsberger*) diefe Bezeichnung zwar nicht unrichtig, aber 
auch nicht gliicklich, fondern als Quelle fortdauernden Mifzver- 
ftandnifTes. Andere dagegen aufzern alte und neue Bedenken: 

IndenQuellenwerden die partes auf dieSache oder auf das 
Recht bezogen, nie auf den Werth ;^) — f. aber i. Abth. S. 83, 89. 

Die Tbeorie von der Werththeilung beriickfichtige ^blofz 
die wirthfchaftliche, nicht auch die juriftifche Seite der Intellek- 
tualtheilung;^) — aber die juriftifche Seite derfelben ift ja die, 
dafz gar keine Theilung des Rechts vorliegen foil. 

Es gebe Rechte, die keinen wirthfchaftlichen Nutzen ab- 
werfen, wie Patronats-, Prafentations-, Wahl-, und ahnliche 
Rechte;^) — aber der Ausdruck ^fWerth* ift im weiteren Sinne 
von Intereffe zu nehmen (f. i. Abth. S. 87 und A. 2, dazu Hart- 
ma n n d. Oblig. S 6.) 

Mit der Werththeilung fei das Wefen der Ihtellectualthei- 
lung nicht erfchopft: erftere liege auch bei der Correalforderung 
mehrerer focii vor;*) — aber hier kann eine Werththeilung doch 
nur in einem fehr befchrankten Sinne zugegeben werden wegen 
der Moglichkeit der Pravention (i. Abth. S. lOO A. i, S. io3 
fg.). Ferner bemeffen fich auch die Verpflichtungen der Ge- 
noffen gegen einander nach ihren Quoten;^) — aber der Werth 
einer Sache refp. eines Rechtes ift ja gerade das Refultat fehr 
verfchiedener, pofitiver wie negativer Factoren ! 

Jene Auffaffung erklare nicht, wie man fich die felbftan- 
dige Verfiigung iiber den intellektuellen Antheil zu denken habe, 
da der Werth doch nicht Gegenftand des Antheiles fei;^ — 
aber die felbftandige Verfiigung iiber den ^Antheil* ift nach 
jener Auffaffung ja nichts als entweder die rechtliche Verfiigung 
iiber das ganze aber durch die Concurrenz befchrankte Recht, 
oder die factifche Realifirung eines Theiles des Werthes, des 
Intereffes. 



*) A. a. O. S. 700. 

') Ran da a. a. O., £ck a. a. O. (doppelf. Klagen S. 96). 

') Rao; da a. a. O. 

^) Ran da a. a. O. 

•) Eck S. 232. 

•) Eck S. 237 (doppelf. Klagen S. 97, 93). 

^) Ran da a. a. O. 
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Abgefehen von der Beziehung der Idealthefluiig auf den 
Werth, wurden iiberhaupt gegen die Idee der Ungetheiltheit des 
R^chts, der ungetheilten Beziehung desfelben auf jeden der Ge- 
noflen, gegen die Auffaflung derfelben als Scheintheilung, ver- 
fchiedene Einwande gemacht Riick^) meint, es wolle nicht 
einleuchten, dafz der ideelle Theil nichts Wirkliches, etwas Fin- 
girtes fein foil, ^da doch in der Ausdrucksweife der Quellen und 
tagtaglich im Verkehr die ideellen Theile als felbftandige 
Rechtsobjekte leibhaftig erfcheinen.* 

Ganz richtig; nur ift es unfere Aufgabe, das Wefen diefes 
.leibhaftigen* Rechtsobjekts zu erklaren. Dafz es etwas Spiri- 
tuelles fei, haben uns die Romer felbft gefagt: ^inteliectu magis 
partes quam corpore.* 

R^gelsberger*) bezweifelt, dafz die gegenfeitige Be- 
fchrankung der Grenoflen eine blofz thatfachliche, nur die 
Ausiibung, nicht das Recht behihrende genannt werden konne, 
nachdem He von vornherein rechtlich geregelt und nicht auf den 
Zufall des Zuvorkommens abgeftellt fei. 

Aber die Befchrankung des Miteigenthiimers durch den 
Genoflen ift nicht weniger eine factifche, als die des AUeineigen- 
thiimers durch den dinglich Berechtigten ; denn das Eigenthum 
des Einzelnen erfahrt feinem Inhalte nach in beiden Fallen keine 
Aenderung. Rechtlich kann diefe Befchrankung nur infoferne 
genannt werden, als fie auf der Rechtsordnung, nicht auf derWillkiir 
eines Andern beruht ; dafz fle von vornherein rechtlich geregelt 
ift, indem das Prinzip der Gemeinfchaftlichkeit, nicht das der 
Prevention gilt, andert daran nichts, da das objektive Recht jene 
Befchrankung der Berechtigung des Einzelnen nur mit Riickficht 
auf die Concurrenz, und nur folange diefe dauert, ftatuirt. Aus 
diefer AufTaiTung folgt dann allerdings, dafz die Fiille des Eigen- 
thums fich ofTenbaren mufz, wie beim Wegfall des dinglichen 
Rechts, fo beim Wegfall der Concurrenz; Letzteres aber wurde 
oben (SS lO — 18) nachgewiefen. 

Der Umftand — fo wird ferner betont — , dafz diefelben 
Vorgange, welche beim Miteigenthum, Niefzbrauch, Erbrecht 



*) A. a. o. 
*) S. 700 fg. 
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eine Mitberechtigung zu ideellen Theilen hervorrufen, bei den 
theilbaren Obligationen eine Vervielfaltigung begriinden (Erb- 
gang etc.), fcheint darauf hinzuweifen, dafz die Ungetheiltheit 
auch dort nicht das Recht, fondern die Sache betreife.*) 

Darauf ill zu erwiedern, dafz, wie die untheilbare Obli- 
gation ungetheilt bleibt, auch dasEigenthum etc.keineTheilung 
erfahrt; diefes wiirde fich theilen, wenn auch die Sache getheilt 
wiirde, und es wird getheilt, wenn die endliche Auseinander- 
fetzung zu einer Sachtheilung fiihrt, — vvahrend die theilbare 
Obligation fich von felbft mit ihrem (mittelbaren) Gegenftande, 
der Leiftung, zerlegt. Was hier fich von felbft macht (ipfo jure divi- 
ditur), bewirkt dort erft das Theilungsverfahren (judicium com- 
muni dividundo). Von felbft theilt fich dort nur der Werth, 
wegen des Prinzips der Gemeinfchaftlichkeit ( — m. a. W. von 
felbft tritt nur die intellektuelle Theilung ein), wahrend bei der 
untheilbaren Obligation auch diefer ungetheilt bleibt, wegen des 
Prinzips der Pravention. 

Wenn nur Naturnothwendigkeit die Befchrankung begriin- 
det, warum, fo wird gefragt, aufzert fie fich praktifch auch da, 
wo die Ungetheiltheit des Rechts recht niitzlich werden konnte, 
wie im Fall der 1. i8 comm. praed. (8, 4)?^) 

Aber die Ungetheiltheit erweift fich in der That als niitz- 
lich, fofern dem Miteigenthiimer in fo manchen Fallen die Be- 
rechtigung zu felbftandigem Handeln eingeraumt ift; dies fetzt 
jedoch voraus, dafz dadurch nicht dem Rechte der Genoffen 
prajudicirt werde, denn in diefem Falle ift das einfeitige Han- 
deln nach dem Prinzip der Gemeinfchaftlichkeit ausgefchloffen. 
(S. oben S. 217 A. 3., und $ 35.) 

Wenn Jemandem eine Sache derart verpfandet wird, dafz 
ihm nur eine Quote des Verkauferlofes zufallen foil, fo meint 
Regelsberger,') dafz ihm kein ideeller Theil verpfandet fei; 
dafz er vielmehr die ganze Sache veraufzern miiffe, um fein 
Pfandrecht zu verwirklichen, wahrend der Pfandberechtigte am 
ideellen Theil blofz den Theil zur Veraufzerung bringe. 



*) Regelsberger S. 701. 

*) Regelsberger S. 701, Eck doppelf. Klagen S. 96. 

^ S. 701. 
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Es ift nun gerne zuzugeben, dafz diefe Art der Verpfan-' 
dung von der eines ideellen Theiles Seitens eines Miteigen- 
thiimers oder des Alleineigenthiimers (f. i. Abth. S. iS/ A. 5) 
wefentlich verfchieden fei: dort ift eben die ganze Sache ver- 
pfandet, es foil aber vom Erlos nur ein Theil behalten werden 
durfen — wie Bremer*) fagt, eine Pfandbeftellung fur einen 
Theil der Forderung — . Wenn aber daraus deducirt wird, dafz 
der ideelle Theil und die Werth-Quote verfchiedene Dinge 
feien,2) fo mufz dies bekampft werden. Bei der ideellen Thei- 
lung entfpringt die Theilung des Werthes aus der Concurrenz; 
die Verpfandung eines ideellen Theiles hat alfo die Bedeutung, 
dafz der Pfandglaubiger einen Dritten zum Miteigenthiimer 
machen darf, fo dafz der Werth der Sache zwifchen diefem und 
dem andern Miteigenthiimer getheilt wird. Im obigen Falle 
aber erhalt der Pfandglaubiger das Recht, einen Dritten zum 
AUeineigenthiimer zu machen, empfangt von diefem den ganzen 
Werth der Sache und vertheilt diefen nachtraglich unter fich und 
den Verpfander. Man kann demnach nicht fagen, in den frag- 
lichen Fallen fteheneinandergegeniiber: Werththeil und Rechts- 
theil; vielmehr: voUftandigesEigenthumundbefchranktesEigen- 
thum; von erfterem wird der ganze Werth realifirt, aber nur 
ein Theil desfelben behalten, von letzterem wird der ihm ent- 
fprechende Theil des Werthes realifirt 

Fiir den Fall, dafz ein AUeineigenthiimer feine Sache zur 
ideellen Halfte verpfandet, wirft Eck*) die Frage auf, worin die 
Concurrenz und die factifche Schranke des Pfandrechts beftehen 
foil, und ob nicht mindeftens der Pfandberechtigte befugt fein 
miifzte, die ganze Sache zu verkaufen und den halben Erlos zti 
beanfpruchen — was nicht der Fall fei — ? 

Der weitere Verlauf der Arbeit wird Gelegenheit bieten, 
diefen Punkt eingehender zu erortern; hier fei Folgendes be- 
merkt. In dem angegebenen Falle befteht .die factifche 
Schranke des Pfandrechts* in dem Eigenthum felbft, foweit es 
nicht verpfandet ift, der Pfandglaubiger hat feinen Concurrenten 



1) Hyp. u. Grondfch. S. 38. 

*) So anch Bremer a. a. O. S. 37. 

•) S. 233, 
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-in dem Eigenthiimer, geradefo wie der Ffandglaubiger, dem von 
einem der Miteigenthlimer deflen Antheil verpfandet wurde, 
feine Schranke im andern Miteigenthiimer findet, oder wenn 
aucb diefer feinen Antheil verpfandet hat, im Pfandglaubiger 
des Letzteren. *) Die Bedeutung der Verpfandung in jenem Falle 
aber ift die, dafz dem Glaubiger das Recht eingeraumt wird, dem 
Alleineigenthiimer eventuell einen Miteigenthiimer zu fetzen, 
d. h. in deffen Eigenthum einen Anderen ebenfalls als Eigen- 
thiimer eintreten zu lafTen mit gegenfeitiger Befchrankung. 
Daher ware es ganz verkehrt zu fagen, der Pfandglaubiger konne 
hier die ganze Sache verkaufen — in dem Sinne, dafz er einen 
Dritten zum Alleineigenthiimer macht, aber nur einen Theil des 
Erlofes fiir fich behalt — ; vielmehr er verkauft die ganze Sache 
in dem Sinne, dafz neben dem Kaufer auch der bisherige Eigen- 
thumer das Eigenthum behalt, und weil nun Beide fich befchran- 
ken, zahlt der Kaufer dem Pfandglaubiger nur den entfprechen- 
den Theil des Werthes. 

Im Weiteren werden verfchiedene Einwendungen gemacht, 
welche die Wirkungen des Miteigenthums im Einzelnen betref- 
fen und bereits im Vorausgegangenen ihre Erledigung gefunden 
haben; nur wenige Bemerkungen feien hier hinzugefugt 

Es wird betont, dafz der Miteigenthiimer nur feine Quote 
einklagen konne, will er nicht einer pluris petitio fich fchuldig 
machen : wie konne er alfo das ganze Eigenthum haben ?^) 

Darauf ift zu erwiedern: Mit der Intention .rem pro parte 
dimidia meam effe^ wird eben das Eigenthum eingeldagt, 
aber das durch Concurrenz befchrankte Eigenthum; 
da Klager das Eigenthum nicht in voUem Umfange, nicht aus- 
fchliefzlich ausiiben darf, foil er es auch nicht zu feinem voUen 
unbefchrankten Inhalte einklagen, er foil nur die Einraumung 
des Mitbefitzes verlangen konnen ; daher mufz auch das Urtheil 
darauf lauten, dafz er Eigenthumer fei, aber zu einem Theil be- 
fchrankter Eigenthiimer, dafz ihm alfo Mitbefitz zu iiberlafTen 
fei (1. 8 de R. V.). 

Wenn der Miteigenthiimer das ganze Eigenthum hatte, fo 



*) Vgl, 1. 7 § X3 comm. div. S. oben S. 52 fg. 
«) Eck S. 232, Regelsberger S. 701. 
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ware die Abfindung eines Mitberechtigten nicht Succeffion fur 
die Uebrigen, fondern nur Befeitigung einer factifchen Schranke, 
auch bediirfte es zum Theilungsvertrage nicht der Tradition, — 
was Beides den Quellen widerfpreche. — S. dagegen oben 
8S 22—24. 

Durch Dereliction eines ideellen Theiles Seitens des Mit- 
eigenthiimers wiirde nicht Herrenlofigkeit desfelben, fondern 
Accrescenz bewirkt, was durch 1. 3 pro derel. widerlegt, oder 
wenigftens unwahrfcheinlich gemacht werde. — S. dagegen 
oben SS 10, 1 1. 

Gewiffe Satze der Quellen, welche fiir die Ungetheiltheit 
des Eigenthums zu fprechen fcheinen, feien dem Sklavenrechte 
entnonunen und dlirften vielmehr auf Zweckmafzigkeitsruckfich- 
ten zuriickzufiihren fein. — S. aber oben SS '4 — 18, SS 19 — 21. 

Endlich miifzte es gleichgiltig fein, ob zweien Perfonen der 
Niefzbrauch je zu Vj oder in folidum vermacht wird, wenn beide 
Male die Theilung nur concurfu eintrete.*) — Diefer Einwand 
foil dort widerlegt werden, wo von der Bedeutung der Theilbe- 
ftimmung beim Legat eines dinglichen Rechts gehandelt wird. 

5. Das (i. Abth. S 28) aufgeftellte Criterium des Un- 
terfchiedes zwifchen der dinglichen Mitberechti- 
gung in folidum und pro parte erregte ebenfalls Beden- 
ken. Regelsberger^) betont, dafz jenes Unterfcheidungs- 
merkmal, abgefehen von den Forderungsrechten, auch nicht bei 
alien dinglichen Rechten zutrefTe, daher wir uns beim Ufus und 
der Pradialfervitut fiir die auch hier ftattfindende Moglichkeit 
einer gegenfeitigen Einfchrankung pro partibus mit dem Ge- 
fichtspunkte behelfen miiffen, dafz diefen Rechten eine beliebige 
Grenze gefetzt werden konne, und beim Pfandrechte fiir die 
Moglichkeit folidarifcher Mitberechtigung mit dem hier gelten- 
den Prinzip der Pravention. 

Dagegen fei nur bemerkt, dafz die Thatfache einmal be- 
fteht, dafz hier wie dort jene doppelte Art der Mitberechtigung 
moglich ift, und dafz mit der herrfchenden Faffung des Gegen- 
fatzes von in folidum und pro partibus jene Thatfache nicht 



*) Eck s. 233. 
*) S. 699, 700. 
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befriedigend erklart werden kann, daher eben ein anderes Cri- 
terium gelten mufz. 

Eck^) meint, dafz, wenn die Zuftandigkeit desfelben un- 
getheilten Rechts fiir mehrere Subjekte nicht blofz bei der foli- 
darifchen Berechtigung Mehrerer, fondern auch bei jener pro 
partibus angenommen wird, man den Unterfchied zwifchen bei- 
den verwifche: denn dann komme allemal Jedem der voile 
Rechtsinhalt zu, und nur jenachdem derfelbe factifch falvo jure 
concurrentis aoszuiiben fei oder nicht, trete bei dinglichen Rech- 
ten folidarifche oder partielle Mitberechtigung ein. 

Es mochte uns nun zwar bediinken, dafz der Gegenfatz 
von in folidum und pro partibus nach diefer Auffaflung noch 
immer ein genugend fcharfer und erkennbarer fei; aber die 
Schwierigkeiten foUen fich nach Eck^) bei der Durchfiihrung 
jenes Satzes an den einzelnen dinglichen Rechten ergeben. 
Wenn nemlich die beim Pfandrechte zugelaffene folidarifche 
Mitberechtigung aus dem hier geltenden Prinzip der Pravention 
erklart werde, fo Idinge dies nur wie ein Nothreim, da doch auch 
beim pratorifchen Eigenthum, das dauernd ausubbar ifl, der 
Vorzug der Pravention entfcheidend fei (1. 9 S 4 de Publ. 6, 2). 

Aber von einer folidarifchen Mitberechtigung, wie fie 
beim Pfandrechte ftattfindet, kann im erwahnten Falle doch 
ficher nicht gefprochen werden. AUerdings hat von zwei red- 
lichen Erwerbern Jeder einem fchlechter titulirten Befitzer gegen- 
iiber den publicianifchen Schutz, da bei Jedem die Voraus- 
fetzungen desfelben (alfo ein ^^relativ befferes Recht*) fich vor- 
finden: infofern alfo entfcheidet hier die Pravention — gerade 
fo wie in dem gleichen Falle fiir die actio emti dem Verkaufer 
gegeniiber (vgl. 1. 3i S 10 i. f. de Aedil. Ed. 21, i) — ; aber im 
Verhaltnifz derfelben unter einander hat der Eine vor dem An- 
dern den Vorzug (fei es der gegenwartige Befitzer oder der 
erfte Empfanger), es kann daher von einer folidarifchen Mitbe- 
rechtigung keine Rede fein. 

Noch iibler fei es, fagt Eck,') dafz dann auch beim Ufus 



*) S. 233. 

•) S. 234 (vgl. doppelf. Kl. S. 126). 

») Eck a. a. O.; f. abfer S. 235 (doppelf. Kl. S. 125). 
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und den Pradialfervituten die Moglichkeit von partes indivifae 
herauskomme, wahrend die Quellen fie doch ausdriicklich aus- 
fchliefzen. Ferner miifzte beim Ufusfructus auch eine Mitbe- 
rechtigung in folidum fiir moglich erklart werden, da auch er 
dem einzelnen Mitberechtigten in befchrankten Grenzen beflellt 
fein konneJ) 

Dahiber Folgendes. Die Quellen erklaren einen ufusfruc- 
tus plurium in folidum nur defzwegen fiir unmoglich, well er ja 
den ganzen Ertrag der Sache erfchopft; wiirde aber Jemandem 
nur ein Theil des Ertrages aus der Sache eingeraumt, fo ware 
dies, da es beim Niefzbrauch wefentlich auf den Ertrag, die 
Friichte ankommt (i. Abth. S- 3/), nichts Anderes als die Be- 
ftellung eines ufusfructus partis. Man kann hier nicht fagen, 
der Inhaber fei in folidum berechtigt, indem er das, was er 
branch t, voUftandig bekomme; denn der ufusfructus iftbegriff- 
lich nicht auf das B ed u r f n i fz des Berechtigten eingefchrankt.^) 

Da hiernach, fo fchliefzt Eck,^) alle dinglichen Rechte mit 
Ausnahme des Eigenthums beider Arten der Mitberechtigung 
fahig waren, konnte im concreten Falle fogar durch eine Ver- 
anderuug des Objekts die anfanglich folidarifche Berechtigung 
zu einer folchen pro partibus werden, und umgekehrt. 

Aber bei einer Veranderung des Objekts hort das alte 
Recht auf und kann nur ein neues begrundet werden, letzteres 
aber kann naturlich ganz unabhangig vom friiheren geftaltet fein. 

6. Den letzten Anftofz erregte das (i. Abth. 8 3/) aufge- 
ftellte Criterium fur die Theilbarkeit oder Untheilbar- 
keit der dinglichen Rechte, welcher Unterfchied von dem 
der Mitberechtigung pro partibus und in folidum fiir unabhangig 
erklart wurde. Riick fagt: ^Realifirbarkeit ift ein allgemeines 
Erfordernifz jeder rechtlichen Befugnifz, und darf auch dem 
Theilrecht nicht fehlen. Aber was realifirbar, ift noch nicht 
theilbar.*^) 



*) Eck a. a. O. 

*) In den cdoppelf. Klagen» S. 126 A. 461 halt Eck iiberhaupt die 
Beftellung des Niefzbrauchs in folidum zvl Gunften Mehrerer fUr mSglich; 
f. aber i. Abth. S. 107. 

»j A. a. O. 

*) A. a. O. ; f. auch Eck S. 235 Z. 15, 16. 
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Wir geben gerne zu, dafz realifirbar auch das Theilrecht 
fei; ill es aber immer auch felbftandig realifirbar, oder viel- 
leicht nur in Verbindung mit dem andern Theilrecht? und nur 
von der felbilandigen Realifirbarkeit wurde gefprochen. Dafz 
ferner Alles, was realifirbar ift, auch theilbar fei, wurde nie be- 
hauptet, vielmehr nur, dafz das^ was zu einem Theile felbflandig 
realifirbar ift, theilbar fei. Die Realfervitut lafzt fich zu einem 
Theile felbftandig nicht realifiren, ift daher untheilbar (wenn 
auch der Befchrankung auf eine pars, alfo der unvollftandigen 
Befriedigung des Bediirfniffes fahig); das Pfandrecht ift theil- 
weife felbftandig realifirbar, daher theilbar (wenn auch zugleich 
einer folidarifchen Concurrenz fahig). 

Regelsberger*) und Randa^j begleiten die beziigliche 
Ausfiihrung mit einem,?*; Eck aber^) fetzt fich zu derfelben in 
Wider fpruch: Es laffe fich die Identitat der Theilbarkeit der 
Rechte und der Moglichkeit ihrer Zuftandigkeit zu intellektuel- 
len Theilen den Quellen gegeniiber nicht hinwegleugnen, welche 
fiir beide Begriffe derfelben Redewendungen fich bedienen. 
Wenn die Quellen auch bei untheilbaren Rechten vereinzelt von 
partes und actio communi dividundo reden, fo deuten fie doch 
an, dafz dies nur auf GrundthatfachlicherNothwendigkeit (prop- 
ter neceffitatem) gefchehe, alfo in einem uneigentlichen Sinne ; 
UAis und Pradialfervitut konnen von vornherein nicht pro parti- 
bus, fondern nur in folidum («auf den felbftandigen wenn auch 
begrenzten Gebrauch*) beftellt werden ; wenn nun aber ein Zu- 
fammenftofz, concurfiis, mehrerer folidarifch Berechtigter erfolgt, 
fo konne derfelbe nicht dadurch geloft werden, dafz das Recht 
der Concurrenten als ein gemeinfames pro partibus indivifis 
gewahrt wird, fondern durch eine Befchrankung des Einzel- 
nen nach Mafz, Zeit, Ort, Vertaufchung der Ausiibung mit 
Geldbezug. 

Was nun einmal die Quellenfprache betriflft, fo ift zu bemer- 
ken, dafz auch Obligationen als theilbar bezeichnet werden, obwol 
diefe einer Zuftandigkeit pro partibus indivifis unfahig find, 



*) S. 700. 

*) S. 626 A, 36. 

*) S. 234—236. 

Steinlechner Juris communio. IL 1/ 
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daher der Begriff ^Theilbarkeit* fich auf die partes indivifae 
wie dtvifae beziebt; umgekehrt dafz von ^partes* aucb bei 
Rechten gefprochen wird, die ausdriicklich als untheilbar be- 
zeichnet werden. Ferner: die Beftellung des UAis, der Realfer- 
vitut «auf felbftandigen wenn auch begrenzten Gebrauch* id 
allerdings eine Beftellung in folidum, weil der Umfang diefer 
Rechte bdiebig beftimmt werden kann; hier ift aber auch ein 
^Zufammenftofz* der Mehreren aus dem Grunde, dafz nicht 
AUe befriedigt werden konnen, nicht mehr moglich — diefer 
wtirde vielmehr eine Beftellung auf felbftandigen unbegrenzten 
Gebrauch vorausfetzen, in welchem Falle partes beftanden — , fon- 
dern hochftens eineColIifion in Bezug auf die Art der Ausubung. 
Defzhalb ift es auch einleuchtend, dafz diefe G>llirion nicht durch 
.Gewahrung des Rechts pro partibus indivifls* behoben wer- 
den kann, da ja letztere entweder fchon vorliegt oder der ur- 
fpriinglichen Beftellung widerfprechen wurde, fondern nur durch 
eine Regulirung der Ausubung nach Mafz, Zeit etc., wie dies 
aber gerade auch bei theilbaren Rechten moglich ift (1. i3 S 3 
de ufufr. /, i). 

/• Was zur Vertheidigung der herrfchenden Lehre 
iiber das Wefen der intellektuellen Theilung vorge- 
bracht wurde, befchrankt fich auf Folgendes. 

Randa^) meint, eine juris communio beftehe doch auch 
nach der gewohnlichen Auffaflung, wonach das Recht getheilt 
fein foil, u. z* zufolge der Ungetheiltheit des Objekts; es beftehe 
nicht eine Mehrheit von Eigenthumsrechten, da ja erft die Theil- 
rechte (Antheile am Eigenthum) zufammen das Eigenthum 
ergeben. 

Aber bei diefer AufTaiTung bleibt wieder die alte Frage 
unbeantwortet, ob, wenn die Annahme von Theilrechten, die 
das Eigenthum ausmachen foUen, der Einheit desfelben, eben 
wegen der Einheit des Objekts, nicht fchadet, das einzdne Theil- 
recht wirkliches Eigenthum fei oder nicht Man kommt fo 
immer zu Individualrechten der Miteigenthiimer, wodurch die 
Einheit des Eigenthums, will man nicht ein .Gefammtrechtsver- 
haltnifz* annehmen, negirt wird, wie fich dies bei Dern- 



1) A. a. O. § 17 A, 15. 



I .^ 



259 

burg^) findet, der itn Uebrigen eine richtige Definition desMit- 
eigenthums aufftellt.^) 

Eck,*) der betont, dafz beim Miteigenthum dem einzelnen 
Genoffen nicht das ganze ungetheike Recht zuftehe, fondern 
nur ein Antheil am Eigenthum, fucht die Natur diefer ^An- 
theile* in der Weife zu verdeutlichen, dafz er fagt: ^Da die phy- 
(ifche Einheit der Sache hindernd im Wege fteht (dafz nemlich 
das dingliche Recht ebenfo wie die Obligation fich beieiner Mehr- 
heit von Perfonen in mehrere felbftandige Rechte vervielfaltige), 
fo kann die divifio des dinglichenRechts nur foweit durchgefuhrt 
werden, als der Sachkorper davon nicht beriihrt wird. Es be- 
kommt daher jeder Genoffe die Eigenthumsbefugniffe nur pro 
parte indivifa, d. h. zu einem noch ungetrennten, an der Sache 
noch nicht realifirten Theile. Sein Eigenthum ift noch gebun- 
den, befchrankt durch die'Verbindung feines Gegenftandes mit 
dem Gegenftand anderer Eigenthumsrechte . .* 

Sollen wir uns von der fo befchriebenen Theilung eine 
beftimmte Vorftellung machen, fo ift es nur die der Ungetheilt- 
heit des Rechts. Und das Gleiche gilt von Brinz.^) Er betont, 
dafz nur Ein Eigenthum der Mehreren beftehe, weil Eine Sache 
nur Ein Eigenthum haben konne ; von den partes indivifae aber 
fagt er, fie feien ^^iiberhaupt keine Theile, weder der Sache, 
noch des Rechts oder Rechtsinhaltes, noch desWerthes; 
wohl aber Theile, nach denen fich die Partner im Gebrauch und 
Fruchtbezug, in Auslagen und Einnahmen richten, und nach 
denen dereinft fie felbft oder Dritte anftatt ihrer die Sache wirk- 
lich theilen oder fonft auseinanderfetzen follen, die fomit in 
Wahrheit, obwohl partes rei geheifzen, keinen Theil der 
Sache, wohl aber den Antheil bedeuten, den jeder an der 
Sache hat, indem ihm nach Mafzgabe desfelben alles was die 



*) Lehrb. d. preufz. Priv. R, § 222. 

') icD&s Eigenthumsrecht an einer Sache kann Mehreren derart zullehen, 
dafz das Recht eines Jeden zwar feiner Anlage nach auf die Tatalherrfchaft 
iiber die ganze Sache gerichtet id, fich jedoch durch die Concurrenz zu einem 
blofcen Theilrechte geftaltet . . . Soweit die Concurrenz der Miteigenthiimer 
nicht eintritt, erfafzt das Recht eines Jeden die ganze Sache vollil^dig.^ 

•) S. 236 fg. 

*) Pand. L 2. Aufl. § 131. 

17* 
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Sache bietet und fordert, rchliefzltch etwa fogar ein leibliches 
Stiick von ihr zutheil werden mufz. Nicht ein Theil von diefem 
oder jenem, fondern eine Betheiligung an allem was die Sache 
ift und mit fich iiihrt, ill in der pars rei ausgedriickt* 

Aber diefer ^Antheil", diefe ^Betheiligung*, auf was 
Anderes konnen fie bezogen werden als auf den Werth der 
Sache, der doch nur das Product aus all' den aufgezahlten 
Factoren ift. *) 



*) Hier fei noch der fleifzigen DifTertation von M, Levi cdeUa com- 
proprieUi fecondo il codice civile italiano* (Torins 1874) gedacht, welche aus 
dem Gnmde nicht beriickfichtigt wnide, weil fie in der Anffaflung des Mit- 
eigenthnms ganz auf dem Standpunkte der herrfchenden Theorie ileht (S. S ^S) 
und daher die von uns erorterten prinzipiellen Pnnkte keiner befonderen Wiir- 
digung unterzieht. 
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